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Vorbemerkung

Der Wettbewerb um Strom- und Gasverteilnetze ist ein bedeutender Bestandteil der Wett-
bewerbskonzeption der bundesdeutschen Energiewirtschaft. Der Verfasser hat in den ver-
gangenen 13 Jahren bereits unzéhlige Energieversorgungsunternehmen als auch Kommu-
nen im Rahmen von Konzessions- bzw. Netzilbernahmeverfahren begleitet; dies sowohl be-
ratend als auch erforderlichenfalls forensisch vor den ordentlichen bzw. Schiedsgerichten,
ferner auch als Schiedsrichter nach dem 10. Buch der ZPO sowie als Schiedsgutachter. Sei-
ne Erfahrungen belegen eine zunehmende Nachfrage nach einem funktionierenden Wettbe-
werb einerseits und die immer noch bestehenden Regelungsliicken und Wettbewerbshiirden
andererseits. Hier sieht der Verfasser vor dem Hintergrund des gegenwartigen Auslaufens
einer Vielzahl von Konzessionsvertragen akuten Handlungsbedarf auf Seiten des Gesetzge-
bers.
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A. Zusammenfassung

1 Jahr vor
Vertragsende

Abb.:

Gegenwartig und in den nachsten Jahren sind bundesweit mehrere tausend
Wettbewerbsverfahren um Strom- und Gasverteilnetze durchzufiihren. Eine Viel-
zahl von Verfahren der jingeren Vergangenheit hat empirisch im Wesentlichen
funf zentrale Verfahrenshindernisse erkennen lassen, die regelmafig fur sich al-
leine bereits, insbesondere aber bei kumuliertem Zusammenwirken fur Wettbe-
werber als Marktzutrittsschranke wirken. Der Rechtschutz vor den ordentlichen
Gerichten dauert regelmaRig viele Jahre und lauft angesichts des zeitkritischen
periodischen Wettbewerbs um Netze faktisch leer. Zugleich beklagen die betrof-
fenen Richter gerade in den mindlichen Verhandlungen fehlende gesetzliche
Regelungen und mangelnde Klarheit der weniger vorhandenen Regelungen. Ein
Dilemma, das den Berufsstand, dem auch der Verfasser angehoért, freuen mag,
das allerdings ordnungspolitisch verfehlt und rechtsstaatlich bedenklich ist. Es
besteht daher dringender gesetzgeberischer Anpassungsbedarf beim Konzessi-
onsrecht (8 46 EnNWG).

Der Verdeutlichung des aus Sicht des Wettbewerbs und der Wettbewerber zwei-
phasigen Verfahrensablaufs dient eigens erstelltes Schaubild:
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Deutlich wird, dass bereits im Verlauf der ersten Phase des Konzessionsverfah-
rens jeder Wettbewerber ein rechtsverbindliches Angebot auf Abschluss eines
sog. Konzessionsvertrages abgeben muss (in der Abbildung erkennbar unter
»4:30 Uhr“). Zu diesem Zeitpunkt muss er also spatestens wissen, auf was er sich
einlasst, n&mlich die im Falle der Angebotsannahme der Kommune anschlie3en-
de notwendige Netziibernahme von dem bisherigen Konzessionar/Netzbetreiber.
Die Netzilbernahmephase dient der Umsetzung der zuvor getroffenen wettbe-
werblichen Entscheidung und darf diese nicht etwa wieder durch nachtragliche
Behinderungen in Frage stellen. Die wesentlichen Eckpunkte der spateren Netz-
Ubernahme mussen daher — allen — Wettbewerbern bereits im Konzessionsver-
fahren rechtzeitig und hinreichend bekannt, wenn auch naturgemafd noch nicht
mit dem bisherigen Netzbetreiber einvernehmlich geregelt sein.

Ublicherweise verringert sich der Kreis der Wettbewerber drastisch, wenn das
Verfahren an dieser Stelle intransparent bleibt, d.h. die zunéchst naturgemaf be-
stehende Informationsasymetrie zwischen dem sich wieder bewerbenden, bishe-
rigen Netzbetreiber und allen anderen Wettbewerbern nicht deutlich reduziert
wird. Von haufig urspriinglich sechs oder acht Bewerbern bleiben noch ein oder
zwei Unternehmen Ubrig, die anderen ziehen sich an dieser Stelle aus dem Ver-
fahren zurtick. Hieraus erklart sich auch die nach Einschatzung des Verfassers
mit etwa 10 % eher geringe Wechselquote. Wo keine weiteren Bewerber im Ver-
fahren bleiben, muss alles beim Alten bleiben.

3. Dieser eben beschriebene Informationsanspruch als zwingende Marktzutrittsvor-
aussetzung umfasst insbesondere:

e vollstandiges Mengengertist, sowie Aufstellung Gber Umfang, Art, Alter
und Standort der installierten Betriebsmittel;

e Verteilung der Grabenoberflachen, typische Mehrfachverlegung von
Kabeln;

e topographische Netzplane des Verteilnetzes;

e zeitgleiche Jahreshdchstlast aller Entnahmen im Konzessionsgebiet,
Bezugsarbeit- und Bezugsleistungsaufnahme aus dezentralen Ein-
speiseanlagen;

e vereinnahmte und nicht aufgeltste Ertragszuschiisse;

e Angaben zum vorgelagerten Netzbetreiber;
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e Absatzmengen und Erlose aufgegliedert nach Kundengruppen;

e Daten zu den historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten, zur
Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen, zu den zuletzt nach 8§
6 ARegV herangezogenen Nutzungsdauern im Sinne von § 6 Abs. 5
StromNEV/GasNEV, zu kalkulatorischen Restwerten gemal § 32
Abs. 3 StromNEV/GasNEV, zu vereinnahmten und nicht aufgelsten
Ertragszuschissen im Sinne von § 9 StromNEV/GasNEV, zum Unter-
haltungskonzept, zu den von der zustéandigen Regulierungsbehdérde er-
teilten Netzentgeltgenehmigungen nach 8§ 23a EnWG und zu den von
der zustdndigen Regulierungsbehorde bestimmten Erlésobergrenzen
nach 88 4, 32 ARegV vorzulegen;

e Ubersicht tiber die zum Netz gehérenden Grundstiicke mit der Angabe
Grundstiicksgrof3e und Lage zu jedem Grundstiick.

4. Ein bloRRer Besitziiberlassungsanspruch wirde den Wettbewerb um die ortlichen
Verteilnetze zum Erliegen bringen und die Rechtspositionen der Wettbewerber
sowie der Kommunen in der Energiewirtschaft nachhaltig beschranken. Der Ge-
setzgeber ist daher zur Klarstellung des Wortlauts hinsichtlich der bisherigen Re-
gelung in 8§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG aufgefordert. Dies wirde die Rechtsunsi-
cherheit beseitigen und zu einer weiteren Forderung des Wettbewerbs um die
Infrastruktur beitragen. Hierzu sollte, wie es jetzt auch Bundesnetzagentur und
Bundeskartellamt einvernehmlich formuliert haben, der Gesetzeswortlaut von
L<uberlassen” auf ,ibereignen® abgeéndert werden.

5.  Es sollte weiterhin darauf abgestellt werden, dass der Altkonzessionar verpflich-
tet ist, ,samtliche fur den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Ge-
meindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen“ auf den Neukonzessiondr zu
Ubertragen. Hierzu gehdren alle Anlagen, unabhéngig von der Spannungs- oder
Druckebene, die der Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet die-
nen. Hierauf sollte der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung verweisen.

6.  Zur Sicherstellung eines Wettbewerbs um die Infrastruktur ist vor dem Hinter-
grund der bestehenden Regulierung eine gesetzliche Festlegung auf das Er-
tragswertverfahren in § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG zwingend. Hierzu konnte der
Gesetzestext dahingehend prazisiert werden, dass notwendige Verteilungsanla-
gen gegen Zahlung eines "objektivierten Ertragswertes" zu Ubereignen sind. Er
ist unter der Beriicksichtigung der Gegebenheiten des Regulierungsrahmens zu
ermitteln.
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Die Zustandigkeit der Regulierungsbehdrden muss auch im Rahmen des Aus-
wahlverfahrens der Kommunen zur Konzessionierung bundesgesetzlich gewéhr-
leistet werden.

Zur Beseitigung von Auslegungsschwierigkeiten und zur Schaffung von Rechts-
sicherheit fur alle Marktteilnehmer sollten die Regelungen der Konzessionsabga-
benverordnung (KAV) im Hinblick auf eine verbindliche verbrauchsabhéngige
Zuordnung von Tarif- und Sonderkundenkonzessionsabgabe im Gasbereich und
zur Bestimmung bzw. Einordnung der Schwachlastkonzessionsabgabe dem be-
reits veranderten Entwurf entsprechend angepasst werden.

Die Kommunen kdnnen Uber Stadtwerke eine dkologische und rationelle Ener-
gieversorgung selbst durchfiihren. Es ist zu gewéhrleisten, dass die Kommunen
auf die Unternehmenspolitik Einfluss nehmen kénnen. Dabei sind insbesondere
die Vorteile einer dezentralen Energieversorgung durch den Bundesgesetzgeber
zu bericksichtigen. Hirden bei der Griindung und dem Betrieb der kommunalen
Unternehmen sind abzubauen. So ist die Gewahrleistung einer tberdrtlichen Be-
tatigung kommunaler Unternehmen in einem mittlerweile wettbewerblichen Um-
feld unausweichlich.

Zur Schaffung ausreichender Anreize fur Verteilnetzbetreiber, die notwendigen
Investitionen in den Um- und Ausbau ihrer Netze vorzunehmen, ist der Verord-
nungsgeber aufgerufen, die bestehenden erheblichen Einschrankungen bei den
in der ARegV geregelten Investitionsbudgets abzuschaffen oder zumindest zu
verringern.

Zur Forderung Erneuerbarer Energien ist die bestehende Marktstruktur im Re-
gelenergiemarkt durch eine Verkleinerung der LosgréRen anzupassen und Spei-
cheranlagen ab 1 MW zuzulassen. Im Bereich der Kraft-Warme-Kopplung (KWK)
ist zu empfehlen, den letztmoglichen Inbetriebnahmezeitpunkt insbesondere fir
gro3e und modernisierte KWK-Anlagen und Warmenetze zu harmonisieren und
einheitlich auf den 31.12.2020 festzusetzen. Ferner sollten u.a. die Regelungen
fur Nahwéarmenetze erweitert und Moéglichkeiten geschaffen werden, verschiede-
ne Erzeugungsanlagen auf Basis erneuerbarer Energien oder als konventionelle
KWK-Anlagen per Datenfernubertragung zu vernetzen und als ,virtuelles Kraft-
werk® zu betreiben.
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B. Stellungnahme zum Anhdrungsgegenstand im Einzelnen

l. Notwendige Anpassung des Rechts des Wettbewerbs um Strom- und Gasverteil-
netze

Im Zuge der Umsetzung der beiden Elektrizitdts- und Gasbinnenmarktrichtlinien! miissen im
Rahmen der Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) auch die Regelungen zur
Konzessionsvergabe (8 46 EnWG) dringend liberarbeitet werden.

1. Hintergrund des aktuellen Regelungsbedarfs

Aktuell und bundesweit [auft die Mehrzahl der regelméaRig fir 20 Jahre geschlossenen Kon-
zessionsvertrage aus. Das ,zeitliche Fenster* des Wettbewerbs um die 6rtlichen Strom- und
Gasverteilnetze ist daher jetzt gedffnet und schlief3t sich in wenigen Jahren wieder?. Gleich-
zeitig ist der bisherige Gesetzes- und Verordnungsrahmen in wettbewerbsrelevanten Punk-
ten lickenhaft; die erhebliche Rechtsunsicherheit droht den aufkommenden Wettbewerb im
Keim zu ersticken. Deshalb besteht jetzt dringender gesetzgeberischer Prazisierungsbedarf.

In fast allen Konzessions- und ggf. anschlieRenden Netzubernahmeverfahren kommt es zu
Behinderungen durch den bisherigen Netzbetreiber, welche die diskriminierungsfreie Durch-
fuhrung des Konzessionsverfahrens erschweren, regelmafig zu erheblichen Verzégerungen
der spateren Netzubernahme fihren und eine meist Uber Jahre hinweg andauernde gericht-
liche Klarung nach sich ziehen. Die Hauptinstrumente fir die Verzégerung sind dabei Ver-
schleppung der erforderlichen Auskiinfte und die Verteidigung des Besitzes am Netz®. Hier-
bei zeigt sich, dass die wettbewerbliche Problematik nicht auf Einzelfélle beschrankt ist, son-
dern ein bundesweites, geradezu systematisches Phanomen darstellt.

Dabei stellen die Konzessionsvertrage seit jeher zentrale Elemente des Wettbewerbs in der
bundesdeutschen Energiewirtschaft dar.* Gerade im Bereich des Konzessionswettbewerbes
hat es der Gesetzgeber indes in den letzten Jahren versaumt, systematisch angelegte Streit-
punkte zu klaren und eine Rechtssicherheit fir die Marktteilnehmer zu begrinden.

Auch die in der Vergangenheit verdffentlichten verschiedenen Stellungnahmen der mit der
Thematik befassten Landeskartellbehérden und Landesregulierungsbehérden® konnten kei-

1 RL 2009/72/EG, ABI. Nr. L 211 S. 55 ff. (EItRL); RL 2009/73/EG, ABI. Nr. L 211 S. 94 ff. (GasRL).

2 Theobald, DOV 2009, 356 ff.

3 Becker, RdE 2010, 244.

4 Umfassend: Theobald/Theobald, Grundzige des Energiewirtschaftsrechts, 2008; vgl. auch Templin,
Recht der Konzessionsvertrage, 2009.

5 Hinweise der Landesregulierungsbehérde Hessen zum Wechsel des Strom- und Gasnetzbetreibers
vom 19.05.2010 — Link abrufbar unter: http://www.hessen.de/irf/HMWVL _Internet?uid=55f50a53-950c-
a821-f012-f31e2389e481; Hinweise der Niederséchsischen Landeskartellbehtrde zur Durchfiihrung
eines wettbewerblichen Konzessionsvergabeverfahrens nach § 46 EnWG vom Mérz 2010 — Link unter
http://www.mw.niedersachsen.de/live/live.php?&navigation_id=5511&article id=16017& psmand=18.
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ne abschlieBende Rechtssicherheit herstellen. Diese wird auch nicht durch den am
15.12.2010 verdffentlichten Leitfaden der Bundesnetzagentur (BNetzA) und des Bundeskar-
tellamtes (BKartA) ,zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen und zum Wech-
sel des Konzessionsnehmers* ausgelost®. Zwar setzt dieser als Auslegungs- und Anwen-
dungshilfe fur die bei einem Konzessionswechsel beteiligten Marktakteure einige wichtige
Impulse und unterbreitet Vorschlage an den Gesetzgeber’. Gleichwohl besteht auch hier-
nach noch in einigen wesentlichen Punkten Rechtsunsicherheit, die es nunmehr zu beseiti-
gen gilt®.

a) Regulierungsrechtliche und ordnungspolitische Bedeutung des Wettbewerbs um
Strom- und Gasverteilnetze

Das System der zeitlich befristeten eigentumsrechtlichen Verfligungsgewalt tiber die Strom-
und Gasverteilnetze ist wesentlicher Teil der wettbewerblichen Ausgestaltung der bundes-
deutschen Energielandschaft.

aa) Vorrang der wettbewerblichen Ausgestaltung des Konzessionsverfahrens

Spéatestens seit der Reform des Energiewirtschaftsrechts im Jahr 1998 folgt das EnWG auch
de lege lata den drei grundlegenden Wettbewerbsmodellen: ,Wettbewerb in der Infrastruktur*
durch Durchleitung, ,Wettbewerb zwischen den Infrastrukturen® durch Direktleitungsbau und
SWettbewerb um die Infrastruktur®, durch Einrhumung von Wegerechten in Konzessionsver-
tragen®. An dem schon seit den Anfangen der Energieversorgung bestehenden Wettbewerb
um die Versorgungsgebiete, nunmehr Wettbewerb um die drtlichen Verteilnetze, hat der Ge-
setzgeber auch nach 1998 ausdriicklich festgehalten™®.

Dass ein solcher Wettbewerb dem ordnungspolitischen Rahmen entspricht, folgt auch aus
der EItRL und der GasRL aus dem Jahr 2009, die den Mitgliedsstaaten ebenfalls die Einflh-
rung eines Wettbewerbs um die Netze vorschreiben. So regelt Art. 24 EIRRL (Art. 24 GasRL
insoweit nahezu identisch) beispielsweise: ,Die Mitgliedstaaten oder von diesen dazu aufge-
forderte Unternehmen, die Eigentimer von Verteilernetzen sind oder die fir sie verantwort-
lich sind, benennen flr einen Zeitraum, den die Mitgliedstaaten unter Effizienzerwagungen
und unter Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Verhaltnisse festlegen, einen oder mehrere
Verteilernetzbetreiber.”

6 Der Leitfaden ist auf den Internetseiten des Bundeskartellamts und der Bundesnetzagentur verof-
fentlicht (http://www.bundeskartellamt.de / http://www.bundesnetzagentur.de).

7 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und
Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 3.

8 Vgl. Held, TAM 01/2011, 2.

9 vgl: Theobald, NJW 2003, 325.

10 Theobald, NJW 2003, 325; Maatz/Michaels, RAE 2003, 66; Templin, Recht der Konzessionsvertra-
ge, 2009, S. 122.
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bb) Wettbewerb um Strom- und Gasverteilnetze ordnungspolitisch sinnvoll

Der Wettbewerb um die ortlichen Verteilnetze stellt ein sinnvolles Wettbewerbsinstrument
dar. Denn er hat gerade zu einer nachhaltigen Forderung des Wettbewerbs in der Energie-
wirtschaft insgesamt gefiihrt. Daran hat sich auch durch die Einfihrung des § 36 EnWG
nichts geandert. Auch wenn die Konzessionierung nur noch netz- und nicht mehr vertriebs-
bezogen ist, zeigt die heutige Situation, dass ein Wettbewerb um die Netze durch bereits
bestehende Energieversorgungsunternehmen und neue Marktteilnehmer stattfindet. Dabei
kann konstatiert werden, dass durch einen — funktionierenden — Wettbewerb um die 0Ortliche
Infrastruktur mittelstdndische Unternehmen, private wie kommunale, daneben aber auch
vollig neue Marktteilnehmer (New Entrants), die Mdglichkeit erhalten, sich als Energieversor-
gungsunternehmen zu etablieren. Gerade der Netzbetrieb bietet insofern einen auf3erordent-
lich guten Einstieg in die Branche. Die leitungsgebundene Energieversorgung kann bereits in
ihrer knapp 200-jahrigen Historie dabei als bottom up verstanden werden, wonach die Struk-
turen von unten nach oben entstehen und angepasst werden. Gleichzeitig dient der Wettbe-
werb um die Verteilnetze der Optimierung der ortlichen Daseinsvorsorge.

Die Netzbetreiber verfigen auch nach der Einfihrung des Wettbewerbs in den Netzen Uber
eine Monopolstellung als Transporteure von Strom und Gas. Ein flachendeckender Wettbe-
werb zwischen Netzbetreibern mit parallelen Verteilnetzen (Infrastrukturwettbewerb) ist we-
gen der damit verbundenen hohen Investitionen, die fir die Errichtung von Netzen erforder-
lich sind, und wegen der begrenzten Aufnahmefahigkeit der Wegegrundstiicke weder mdg-

lich noch sinnvoll*

. Ein Leistungswettbewerb zwischen den Betreibern der Netze der allge-
meinen Versorgung kann daher nur als periodischer Wettbewerb um die Netze ausgestaltet
werden. Zwar andert die Neuvergabe nichts am natirlichen Monopol des Netzbetreibers, es
entsteht durch den periodischen Wettbewerb aber eine Markteintrittschance fir diejenigen,

fur die andernfalls der Markt Netzbetrieb verschlossen ware®?.

SchliefZlich werden durch den Wettbewerb um die Netze zugleich die Voraussetzungen flr
einen funktionierenden Durchleitungswettbewerb geschaffen, indem durch die in bestimmten
Zeitabstanden stattfindende Konzessionsvergabe der Gemeinde ein neuer Netzbetreiber als
Konzessiondr im Gemeindegebiet in einem diskriminierungsfreien Verfahren bestimmt wird.
Damit ergénzen sich im Ergebnis die verschiedenen Wettbewerbsmodelle.

11 Hierauf verweisen auch Sacker/Jaecks, BB 2001, 1000 und stellen die Sinnhaftigkeit eines Wett-
bewerbs um Netze dar.
12 Schau, RdE 2011, 2.
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b) Wettbewerbliche Ausgestaltung der Konzessionsvergabe durch die Kommunen

Der Wettbewerb um Strom- und Gasverteilnetze wird durch das kommunale Auswahlverfah-
ren und die sich anschlieRende Auswahlentscheidung zur Neukonzessionierung gewéahrleis-
tet.

aa) Wetthewerb um Strom- und Gasverteilnetze durch kommunales Auswahlverfah-
ren

Obgleich im Rahmen des durch die Kommunen durchzufiihrenden Auswahlverfahrens die
strikten Vorgaben des Vergaberechts zu Recht keine Anwendung finden'®, bedeutet dies
nicht, dass die Gemeinden bei dem Konzessionierungsverfahren willkirlich vorgehen dirfen.
Da es sich bei der Konzessionsvergabe am ehesten um eine sog. Dienstleistungskonzession
handelt, sind hierbei die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG (heute Art. 56 AEUV) und die
Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG (heute Art. 49 AEUV) und insofern, wie der EuGH
feststellte', die Grundregeln des EG-Vertrages im Allgemeinen und das Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit im Besonderen zu beachten®. Hieraus er-
wéchst die Verpflichtung, die Dienstleistungskonzession in einem transparenten und diskri-
minierungsfreien Verfahren zu vergeben'® und das Auswahlverfahren dementsprechend
durchzufiihren.

Daruber hinaus sind die Kommunen auch aus § 46 Abs. 2 und 3 EnWG auf ein wettbe-
werbliches Verfahren verpflichtet. Dies kommt schon aus der Gesetzesbegriindung zu § 13
EnWG 1998, nunmehr § 46 EnWG 2005 zum Ausdruck, wonach die Neuregelung explizit der
Wetthewerbsférderung dient, indem Ewigkeitsrechte vermieden und die Versorgungsstruktu-
ren vor einer Erstarrung bewahrt werden sollen'’. Rechtliche Grundlage fiir eine sich ggf.
anschlieBende Netziibernahme bei Konzessionierung eines Dritten sind die Regelungen des
8§ 46 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 EnWG, nach denen alle 20 Jahre ein Wettbewerb um die
Energieverteilnetze der allgemeinen Versorgung mit Strom bzw. Gas stattfinden soll (,Wett-
bewerb um das Netz“)'®. Ein solcher Wettbewerb um die Verteilnetze ist aber nur maglich,
wenn sich neben dem bisherigen Konzessionsnehmer auch andere Unternehmen um die
Konzession ernsthaft bewerben (kbnnen). Eine verbindliche Bewerbung anderer Interessen-
ten ist jedoch nur dann zu erwarten, wenn diese die zur Einschéatzung der wirtschaftlichen

13 Templin, IR 2009, 101 ff.; Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur
zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
15.12.2010 Tz. 14; Niehof, RdE 2011, 16.

14 EuGH, Slg. 2000, 1-10745, Rdnr. 60 - Teleaustria.

15 Templin, IR 2009, 103; kritisch Niehof, RdE 2011, 16.

16 EuGH, Slg. 2000, 1-10745, Tz. 60 — Teleaustria; Urt. v. 21.7.2005, Rs. C-231/03, Slg. 2005, 1-7287
Tz. 16. = NVwZ 2005, 1052 — Coname.

17 BT-Drs. 13/7274, S.21.

18 BGH, Urteil vom 16.11.1999 i.S. ,Kaufering®, BGHZ 143, 128, 145 ff. (= NJW 2000, 577 ff.); besta-
tigt durch BGH, Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04, RdE 2006, 239 = ZNER 2006, 140.

Seite 10



Gk Btiver Al Stellungnahme fiir den Deutschen Bundestag
19.01.2011

Folgen einer Netzibernahme erforderlichen Informationen erhalten. Anderenfalls mussten
sich die Wettbewerber sozusagen ,ins Blaue hinein“ um die Konzession bewerben. Uber die
erforderlichen Informationen verfiigen allein die derzeitigen Altkonzessionéare. Sie allein kdn-
nen damit auf gesicherter Grundlage tber die Bewerbung um die Konzession entscheiden
und haben damit gegeniiber anderen potenziellen Bewerbern grundsatzlich immer einen
erheblichen Vorteil.

Zudem sind die Kommunen bei der Vergabe von Konzessionen fir Gas- und Stromverteil-
netze unternehmerisch tatig, da es sich um die entgeltliche Vergabe von Wegerechten han-
delt'®. Das deutsche und europaische Wettbewerbsrecht ist daher anwendbar®. Auf diesem
Markt der Zurverfiigungstellung von Wegenutzungsrechten treten die Kommunen als Anbie-
ter und Energieversorgungsunternehmen als Nachfrager auf. Typischerweise wird dieser
Markt allerdings nicht durch einen Netzbetreiber, sondern durch die jeweilige Gebietskorper-
schaft (Kommune), die das Wegenutzungsrecht zur Verfiigung stellt, beherrscht?!. Die Kom-
munen sind demnach marktbeherrschende Alleinanbieter von Wegerechten auf dem jeweili-
gen Gemeindegebiet und unterliegen insbesondere dem Missbrauchverbot nach § 13 Abs. 1
i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 und dem Diskriminierungsverbot nach 8§ 20 Abs. 1 GWB. Daher sind die
Kommunen auch verpflichtet, ein wettbewerblich ausgestaltetes Auswahlverfahren durchzu-
fuhren®’. Die bisherigen Verteilnetzbetreiber sind hingegen beherrschend beim &rtlichen
Netzbetrieb und unterliegen daher ihrerseits den eben genannten kartellrechtlichen Vor-
schriften. Sie sind demnach auch verpflichtet, die fur ein transparentes und diskriminierungs-
freies Auswahlverfahren notwendigen netzbezogenen Daten zur Verfiigung zu stellen.

bb) Wettbewerbliche Ausgestaltung der Auswahlentscheidung

Bei der Auswahl des Konzessionars haben die Kommunen im Sinne des Allgemeinwohls
und der Ziele des 8 1 EnWG — einer mdglichst sicheren, preisgunstigen, verbraucherfreund-
lichen, effizienten und umweltfreundlichen Energieversorgung — eine besondere Verantwor-
tung fur den Wettbewerb um die Konzession, aber auch fur den Wettbewerb auf den End-
kundenmaérkten®,

19 BGH, Urteil vom 11.11.2008, KZR 43/07, WuW/E DE-R 2581 — Neue Trift.

20 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 16.

21 OLG Disseldorf, Urt. v. 12.03.2008, Az. 2 U (Kart) 8/07; BGH, Urt. v. 11.11.2008, Az. KZR 43/07
.Neue Trift, Umdruck, S. 8 ff.; BKartA, Beschl. v. 17.09.2009, Az. B 10 — 74/08 ,Stadtwerke Thorgau®,
Beschlussausfertigung Tz. 26; BKartA, Beschl. v. 16.09.2009, Az. B 10 — 11/09 ,GAG Ahrensburg®,
Beschlussausfertigung Tz. 34; BKartA, Beschl. v. 03.06.2009, Az. B 10 — 71/08 ,GGEW?*, Beschluss-
ausfertigung Tz. 16.

22 Niederséchsische Landeskartellbehdrde, Hinweise der Niedersachsischen Landeskartellbehérde
zur Durchfuhrung eines wettbewerblichen Konzessionsabgabeverfahrens nach § 46 EnWG vom Mérz
2010, S. 7.

23 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 21.
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Die Gemeinden bewerten die abgegebenen Konzessionsangebote anhand vorab aufgestell-
ter und den Bewerbern mitgeteilter Kriterien. Beispielhaft kdnnen genannt werden: Konzes-
sionsabgaben, Kommunalrabatt und sonstige Leistungen, Folgepflichten und Folgekosten,
Durchfihrung von Baumafnahmen, Auskunfts- und Informationsrechte sowie Endschafts-
bestimmungen. Dabei unterliegen die Gemeinden der schon erwahnten Gemengelage aus
privatrechtlichen und o6ffentlichrechtlichen Regelungen. Die Vertragsgestaltung erfolgt auf
privatrechtlicher Basis, da der abzuschlieRende Konzessionsvertrag als zivilrechtlicher Ver-
trag ausgestaltet ist. Das Aufstellen der Kriterien und die dem Vertragsabschluss vorgelager-
te Auswahlentscheidung hingegen richten sich nach éffentlichem Recht. Demnach entschei-
den die Gemeinden nicht ganzlich frei, sondern vielmehr nach pflichtgemaRem Ermessen®.

Im Rahmen der Auswahl des Energieversorgungsunternehmens stehen die Kommunen auch
vor einer Systementscheidung: Soll der Netzbetrieb durch sie selbst, sei es in der Rechts-
form eines Eigen-/ Regiebetriebs oder in der Rechtsform einer Eigengesellschaft, durch ein
drittes Offentliches (gemeindliches) Unternehmen bzw. durch ein gemischtwirtschaftliches
oder durch ein privates Unternehmen in Form der Konzessionierung erfolgen®. Dabei steht
diese Systementscheidung am Ende des Auswahlverfahrens unter Berlcksichtigung und
Bewertung aller Angebote. Da sich die Kommunen im Rahmen ihres Ermessens fur das bes-
te Angebot entscheiden werden und miissen, besteht fir sie ein fundamentales Interesse an
der Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien und transparenten Auswahlverfahrens.

cc) Rekommunalisierung als Teilaspekt des ,,Wettbewerbs um Netze“

Hierbei kann der Aspekt der Rekommunalisierung nicht gegen einen Wettbewerb um Verteil-
netze angefihrt werden. Denn die Rekommunalisierung stellt im Rahmen dieses Wettbe-
werbs nur einen Teilaspekt dar, der mitnichten dazu fihrt, dass jede noch so kleine Kommu-
ne ein eigenes Stadtwerk griindet und ihr Netz selbst betreibt. Vielmehr finden in den meis-
ten Fallen, in denen es zu Konzessionswechseln kommt sog. Fremdvergaben bzw. Koopera-
tionen mit schon bestehenden Energieversorgungsunternehmen, die bereits als Netzbetrei-
ber tatig sind, statt.

Der Verfasser schéatzt hierbei die ,Wechselrate“ aus eigener Erfahrung auf etwa 10%, wobei
es sich dort wiederum nur bei einem sehr geringen Prozentsatz um eine Konzessionsverga-
be an ein neu gegrindetes Stadtwerk handelt. D. h., in 90% der Falle bleibt im Ergebnis alles
beim Alten und es kommt dann auch nicht zu einer sog. Netziibernahme.

Das Auslaufen der Konzessionsvertrage eréffnet daher in einem Rhythmus von langstens 20
Jahren die Mdglichkeit des Wettbewerbs um die Netze, der ansonsten nicht stattfinden wur-

24 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, 357 f.
25 Theobald, DOV 2009, 358 f.

Seite 12



Gk Btiver Al Stellungnahme fir den Deutschen Bundestag
19.01.2011

de. Gerade neue Marktteilnehmer, mittelbar aber auch die Verbraucher, profitieren von die-
sem Wettbewerb. Insbesondere reine Netzbetreiber, die selbst keine Belieferungsaufgaben
wahrnehmen, garantieren hierbei den diskriminierungsfreien Zugang zu ihren Netzen und
kénnen zum Vorteil der Endverbraucher Synergien heben, die sich positiv auf die Netzent-
gelte und damit den Energiepreis auswirken. Das von der Bundesnetzagentur durchgefiihrte
Benchmarking hat zudem gezeigt, dass auch kleine und mittelgrol3e Netzbetreiber sehr gute
Effizienzergebnisse erreichen kdnnen. Grol3e ist dementsprechend im Rahmen des Netzbe-
triebs nicht alleine entscheidend.

c) Zwingende Abbildung der Wettbewerbssituation in 8 46 EnWG

Der Wettbewerb um Strom- und Gasverteilnetze ist insofern durch die Kommunen zu ge-
wabhrleisten. Sie sind es, die das Auswahlverfahren diskriminierungsfrei und transparent ges-
talten missen. Der Ablauf eines zweiphasigen Konzessionsverfahrens mit anschliel3ender
Netzibernahme aus Sicht der Wettbewerber ist nachfolgend optisch dargestellt.

Vertragsende neuer Vertrag mit max. 20 Jahren

%

“orbereitung des
Kanzessionierungs-
verfahrens

durch die Kommune

1 Jahr vor
Vertragsende Kenntnisnahme der 3 Jahre vor
g Bekanntmachung Vertragsende
Entscheidung,
ohb Interessen-
hekundung
jalnein
Konzess— Abgahe
Nl Interessenbekundung i.d.R.
beschiuss Erhalt 2 innetalb der 3-Monatsfrist
ind- Fyarhandl verrah- ah Bekanntmachung
lungs-  \ renshrief \ Ethalt 1. Verfahrenshrief
rundan mit allen relevanten Informationen
Abschluss Ahgabe [ Verradlichkeitsarklanng
Konzessions- indikatives
it Angeboat
vefied 2 Jahre vor Vertragsende "
Abb.: Ablauf eines zweiphasigen Konzessionierungsverfahrens mit anschlieBender

Netzilbernahme aus Sicht der Wettbewerber (eigene Darstellung)
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Zunéchst findet in etwa beginnend drei Jahre vor Auslaufen des bisherigen Konzessionsver-
trages das Konzessionierungsverfahren statt, welches nach den bereits aufgeflihrten Grund-
lagen durch die Kommune durchzufiihren ist.

Nur dann, wenn diese erste wettbewerbliche Phase mit einem Wechsel des Konzessionars
endet, folgt als zweite Phase die sog. Netziibernahme. Das im Wettbewerb gefundene Er-
gebnis wird umgesetzt und zwar im Verhaltnis zwischen dem alten und dem neu konzessio-
nierten Netzbetreiber. Die Kommune bleibt hier auf3en vor.

Die grundsatzlichen Rechte und Pflichten in Bezug auf den Netzbetrieb in einer Kommune
sind generell in dem zwischen der Kommune und dem Konzessionér abgeschlossenen Kon-
zessionsvertrag geregelt. Dieser bestimmt das Recht des Konzessionars zur Nutzung der
gemeindlichen Wege fiir die Verlegung und den von Leitungen im Gemeindegebiet.

Bei Auslaufen eines Konzessionsvertrages stellt sich in der ersten Phase zwischen den
Wettbewerbern um die ortliche Infrastruktur eine klassische Wettbewerbssituation dar. Der
Konzessionsvertrag kann allerdings dieses Wettbewerbsverhéltnis nicht abbilden. Denn die-
ser regelt eben nur das Verhéltnis zwischen dem jetzigen Konzessionar als Netzbetreiber
und der Kommune. Insofern entsteht vor/bei dem Auslaufen des bisherigen Konzessionsver-
trages ein Dreiecksverhéltnis zwischen Kommune, dem alten Netzbetreiber als Altkonzessi-
onar (und in der Regel gleichzeitigen Bewerber um die neue Konzession) und den Mitbewer-
bern.

e >-
o

Die Kommunen sind nach der Wettbewerbskonzeption die ,Herren des Konzessionsverfah-
rens®. Zur Gewahrleistung des Konzessionsverfahrens mussen sie das Auslaufen des Kon-
zessionsvertrages nach § 46 Abs. 3 Satz 1 und 2 EnWG bekanntmachen, ein diskriminie-
rungsfreies und transparentes Auswahlverfahren durchfihren, den neuen Konzessionar
schlie3lich auswahlen und daraufhin diese Entscheidung nach § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG
wiederum bekanntmachen. Der Gesetzgeber hatte erkannt, dass die konzessionsvertragli-
chen Bestimmungen dem Dreiecksverhéaltnis bei Auslaufen des Konzessionsvertrages nicht
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gerecht werden kénnen und diesen Befund aufgegriffen, um im Jahre 1998 diesbeziiglich
Rechte und Pflichten im Rahmen der Novellierung des Energiewirtschaftsrechts im Energie-
wirtschaftsgesetz in § 13 EnWG 1998 zu implementieren. Der Gesetzgeber wollte hierdurch
Ewigkeitsrechte, die zur Erstarrung der Versorgungsstrukturen zugunsten der Monopolunter-
nehmen beitragen, entgegenwirken®®. Dabei hat es der Gesetzgeber allerdings unterlassen,
eindeutige Formulierungen fir das Auswahlverfahren zu wahlen. Durch die Energierechtsno-
velle 2005 ist es seitens des Gesetzgebers unterblieben, den Wortlaut der Regelung in
8 46 EnWG 2005 zu prazisieren. So hat der Gesetzgeber zwar den Beginn und das Ende
des Konzessionierungsverfahrens geregelt und den Kommunen Pflichten auferlegt. Rechte
der Kommunen zur rechtssicheren Ausgestaltung des Verfahrens hat der Gesetzgeber bis-
her hingegen nicht formuliert. So fehlt beispielsweise eine gesetzliche Verpflichtung zur In-
formationsiibermittlung des Altkonzessionéars gegeniiber der Kommune. Gerade dies ist in
den letzten Jahren Ursache fir mannigfaltige Gerichtsverfahren und hat den Wettbewerb um
Strom- und Gasverteilnetze erheblich behindert. Hier besteht Anpassungsbedarf.

Auch in der zweiten Phase der Netziibernahme besteht dringender Anpassungsbedarf in
Bezug auf die gesetzliche Regelung. Der Gesetzgeber hat die Grundlagen der Netziibertra-
gung in 8§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG geregelt: ,Werden solche Vertrdge nach ihrem Ablauf
nicht verlangert, so ist der bisher Nutzungsberechtigte verpflichtet, seine flr den Betrieb der
Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen
dem neuen Energieversorgungsunternehmen gegen Zahlung einer wirtschaftlich angemes-
senen Vergitung zu uberlassen®. Auch diese Formulierung hat indes nicht zu der vom Ge-
setzgeber bezweckten Ausweitung des Wettbewerbs um Strom- und Gasverteilnetze gefiuhrt.
Denn die Regelung hat Uber die bestehenden Endschaftsklauseln hinaus nicht zu einer Kl&-
rung von Streitfragen beigetragen. Ursachlich hierfur ist wiederum der unprazise Wortlaut
des Gesetzestextes. So ist die bestehende Regelung zur Uberlassenspflicht, zum Umfang
der zu Ubertragenden Verteilungsanlagen ahnlich unpréazise wie der Gesetzeswortlaut hin-
sichtlich der ,wirtschaftlich angemessenen Vergitung®. Informationspflichten des Neukon-
zessionars gegen den Altkonzessionar hat der Gesetzgeber bisher Gberhaupt nicht formu-
liert.

2. Informationsanspriche bei Auslaufen des Konzessionsvertrages als Vorausset-
zung eines funktionierenden Wettbewerbs um die Ortliche Infrastruktur

Damit ein transparenter und diskriminierungsfreier Wettbewerb um die Strom- und Gasver-
teilnetze durch die Kommunen auch tatséchlich gewdahrleistet werden kann, sind Informati-
onsanspriiche der Kommunen und der Bewerber notwendig. Die Praxis zeigt, dass die be-

26 BT-Drs. 13/7274, S. 20.
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stehenden gesetzlichen Regelungen nicht ausreichend sind, um einen effektiven Wettbe-
werb zu initiieren.

a) Notwendigkeit von Information und Daten zum 6rtlichen Energieverteilnetz

Damit ein diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren auch tatséchlich von den
Kommunen durchgefuhrt werden kann und sich ein wirksamer Wettbewerb um die o6rtliche
Infrastruktur entwickelt, ist es erforderlich, dass der Altkonzessionar der Kommune die fur
den Netzbetrieb relevanten Daten mitteilt, lange bevor die Konzessionsentscheidung fallt*’,
damit die Kommune diese Informationen ihrerseits an alle Bewerber weiterleiten kann. Denn
die Konzessionsentscheidung ist erst Folge des insoweit diskriminierungsfrei und transparent
durchzufiihrenden Auswahlverfahrens. Es ist zur Gewahrleistung einer diskriminierungsfrei-
en Konzessionsentscheidung aber erforderlich, dass alle Interessenten in der Lage sind,
anhand der bekannten Daten ein Angebot beziiglich der von den Kommunen zuvor bekannt-
zugebenden Auswahlkriterien abgeben konnen. Dabei muss die bestehende Informationsa-
symmetrie zwischen Altkonzessiondr und mdglichen Mitbewerbern aufgehoben werden.
Denn die Altkonzessionare sind aufgrund der ihnen zugénglichen Daten ohne Umstande in
der Lage zu entscheiden, ob und in welcher Form sie nach Ablauf dem Konzessionsvertra-
ges ein neues Angebot unterbreiten werden.

Hierbei genigt die Bekanntmachung des Auslaufens des Konzessionsvertrages auf keinen
Fall; diese ist lediglich der Startpunkt des Konzessionsverfahrens. Vielmehr ist es zur Eroff-
nung des bezweckten Wettbewerbs um die jeweiligen Leitungsnetze erforderlich, dass po-
tentiellen Interessenten die Mdglichkeit erdffnet wird, durch Vorlage der fir die Beurteilung
der Wirtschaftlichkeit einer moglichen Netzilbernahme notwendigen Daten Uber ihre weitere
Verfahrensteilnahme zu entscheiden. Sie bendtigen alle Informationen, um ein betriebswirt-
schaftlich sinnvolles und objektives nachpriifbares Angebot abzugeben?®® und eine zumindest
indikative Preiskalkulation zu ermdglichen. Hierauf verweist auch ausdricklich der aktuelle
,Gemeinsame Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionsvertragen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers® vom
15.12.2010%.

27 So auch Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des européischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2010, S. 95 f.

28 Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europaischen und deutschen Wettbe-
werbsrechts, 2010, S. 95.

29 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 25; ferner
Niederséchsische Landeskartellbehdrde zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen Konzessionsabga-
beverfahrens nach § 46 EnWG vom Méarz 2008, S. 8 f.
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b) Umfang herauszugebender Daten

aa) Daten zur Durchfiihrung eines diskriminierungsfreien Auswahlverfahrens

Fir eine solche wirtschaftliche Abschatzung der spateren Netziibernahme geniigen bloRRe
Angaben zum technischen Mengengerist, zur Lange des Netzes, Alterstruktur, Strukturda-
ten und Konzessionsabgabeaufkommen gerade nicht. Es sind vielmehr diejenigen Daten an
die Bewerber zu Ubermitteln, die fur eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung des 6rtlichen Ener-
gieverteilnetzes von Bedeutung sind®. Insofern sind insbesondere alle Daten von Bedeu-
tung, aus denen sich die zukiinftig mit dem Betrieb der zu tibernehmenden Sachanlageguter
verbundnen Kosten ableiten lassen. Denn ein Kaufer kann, wie der Bundesgerichtshof im
Jahr 2008 bestétigt hat®!, nur die auf der Grundlage von Strom- bzw. Gasnetzentgeltverord-
nung/Anreizregulierungsverordnung zuvor behérdlich anerkannten Restwerte der Anlagen
des Altkonzessionérs Gbernehmen und fortfiihren, um hieraus kiinftige Netzentgelte generie-
ren zu kénnen, die wiederum der Refinanzierung des Kaufpreises dienen®.

Daher sind uber den Anlagenbestand hinaus, auch gerade diejenigen Informationen zu
Ubermitteln, auf deren Grundlage eine 6konomische Bewertung der zu Ubernehmenden An-
lagen vorgenommen werden kann. Maf3geblich sind hierbei die aktuellen Daten des drtlichen
Verteilnetzes und der fur das Netz eingesetzten Betriebsmittel. Demzufolge sind neben den
allgemeinen Daten Uber den Bestand der Anlageglter vom Altkonzessionar bereits im Kon-
zessionierungsverfahren an die Kommune auch zwingend Daten zu den historischen An-
schaffungs- und Herstellungskosten, zur Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen, zu
den zuletzt nach 8 6 ARegV herangezogenen Nutzungsdauern im Sinne von § 6 Abs. 5
StromNEV/GasNEV, zu Kkalkulatorischen Restwerten gema § 32 Abs.3 Strom-
NEV/GasNEV, zu vereinnahmten und nicht aufgeldsten Ertragszuschiissen im Sinne von 8§ 9
StromNEV/GasNEV, zum Unterhaltungskonzept, zu den von der zustandigen Regulierungs-
behdrde erteilten Netzentgeltgenehmigungen nach § 23a EnWG und zu den von der zustan-
digen Regulierungsbehdrde bestimmten Erlésobergrenzen nach 8§ 4, 32 ARegV vorzulegen.

bb) Daten fur die endgtltige Netziibernahme

Mit dem Konzessionierungsbeschluss ist das wettbewerbliche Konzessionierungsverfahren
abgeschlossen. Sofern der neue Konzessionar nicht der bisherige Netzbetreiber ist, treten
der neue Netzbetreiber und der Altkonzessionér in Netziibernahmeverhandlungen. Zum Um-
fang der Informationen in dieser Phase hat der Leitfaden der BNetzA und des BKartA fol-
gendes ausgefihrt:

30 Vgl. hierzu Schau, RdE 2011, 4.

31 BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 35/07, S. 16 ff., RdE 2008, 341 = ZNER 2008, 213.
32 Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des européischen und deutschen Wettbe-
werbsrechts, 2010, S. 94.
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,Die Verpflichtung zur Herausgabe umfasst alle Daten, die erforderlich sind,
um den neuen Netzbetreiber in die Lage zu versetzen, das in Frage ste-
hende Netz zu betreiben. Dabei sind fur den Gbernehmenden Netzbetreiber
auch Informationen tber die Kostenstruktur des Uibergehenden Netzes von
groRer Bedeutung."®

Hierzu z&ahlen im Ergebnis all diejenigen Informationen, die fir eine Erldsobergrenzenzuord-
nung entsprechend den Vorgaben der Regulierungsbehérden nach § 26 Abs. 2 ARegV not-
wendig sind*. Die Daten Uberschneiden sich zwar zum Teil mit denjenigen, die schon im
Auswahlverfahren Ubermittelt werden missen. Entgegen der im Auswahlverfahren vorzu-
nehmenden isolierten Betrachtung der zu Ubernehmenden Anlagegiter und der damit ver-
bundenen Kosten wird es in dieser Phase zentral um die von der Systematik der Anreizregu-
lierungsverordnung vorgesehene Aufteilung der dem bisherigen Netzbetreiber zugestande-
nen kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen gehen. Denn auf dieser Grundlage wird der neue
Konzessiondr die Netzentgelte in dem zu Ubernehmenden Teilnetz bis zum Beginn der
nachsten, moglicherweise erst in den nachsten drei oder vier Jahren beginnenden Regulie-
rungsperiode (in der die Erldsobergrenzen auf den origindren Kosten nach der Netzuber-
nahme beruhen) kalkulieren.

Fir diese von § 26 Abs. 2 ARegV vorgesehene Neufestlegung der Erlésobergrenzen ist ins-
besondere von Bedeutung, anhand welcher Zuordnung die verschiedenen Erlésobergren-
zenanteile des bisherigen Netzbetreibers auf den neuen Konzessionér tbergehen. Aufzutei-
len sind demnach konkret die in der gesamten Erlésobergrenze des abgebenden Netzbetrei-
bers enthaltenen dauerhaft nicht beeinflussbaren, voriibergehend nicht beeinflussbaren so-
wie beeinflussbaren Kostenanteile im Sinne des § 11 ARegV. Da es sich hierbei um diejeni-
gen Kosten handelt, die in einem friheren Kostenprifungsverfahren fir den bisherigen Netz-
betreiber anerkannt und die dann gemal § 6 Abs. 1 ARegV als Ausgangsniveau fir die Be-
stimmung der in einer Regulierungsperiode anzuwendenden kalenderjahrlichen Erldsober-
grenzen herangezogen worden sind, werden sich die jetzt vom bisherigen Netzbetreiber he-
rauszugebenden Daten auch in ihrer Aktualitat von den vor der Auswahlentscheidung zu
offenbarenden Informationen unterscheiden. Ausgehend von den in seiner gesamten Erlos-
obergrenze enthaltenen Ansatzen hat der abgebende Netzbetreiber gemaR den hierzu von
den Regulierungsbehérden verdffentlichten MalRRgaben eine sachgerechte Zuordnung der
Erldsobergrenzenanteile gegentber dem aufnehmenden Netzbetreiber darzulegen und die

33 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 57.

34 Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antrédge auf Neufestlegung der
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV, Stand Mai 2010 — abrufbar unter:
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/serviet/contentblob/154882/publicationFile/6888/20100512L eitf
adenPara26llIARegV_pdf.pdf;jsessionid=A15EB654A69203707D80EFCA81DC4D5D.
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dabei angewendete Vorgehensweise — insbesondere die herangezogenen Schlissel —
transparent zu erlautern.

c) Nur unzureichend bestehende Informationsanspriche

Problem ist, dass die vorbenannten Daten ausschlie8lich dem Altkonzessionar und gegen-
wartigen Netzbetreiber vorliegen. Die Kommune hingegen verfugt nur tber Informationen
betreffend ihre 6ffentlichen Verkehrswege. Was sie aber nicht hat, kann sie auch nicht den
Wetthewerbern zur Verfligung stellen, ein entscheidendes Dilemma.

aa) Fehlende Anspriche im Auswahlverfahren

Zumeist existieren in den Konzessionsvertrdgen keine speziell geregelten vertraglichen
Auskunftsanspriche. Falls indes Auskunftsanspriiche der Kommunen bei oder vor Auslau-
fen des Konzessionsvertrages in den Konzessionsvertrag aufgenommen wurden, sind diese
haufig nur sehr rudimentéar ausgestaltet. Vielfach wird der Altkonzessionar nur verpflichtet,
Aufschluss dariiber zu geben, welche Anlagen vorhanden sind. Dass diese Angaben nicht
genigen, um einen wirklichen Wettbewerb um die 6rtliche Infrastruktur zu initiieren, ist offen-
sichtlich. Zudem bedarf es zur Sicherstellung eines diskriminierungsfreien Wettbewerbs
durch die Kommunen selbst bei vertraglich geregelten Auskunftsanspriichen einer Konkreti-
sierung im Gesetz.

Daneben stehen den Kommunen im Auswahlverfahren vertragliche Nebenanspruch aus
§ 242 BGB zum auslaufenden Konzessionsvertrag gegen den Altkonzessionar auf Heraus-
gabe einer Mindestanzahl bestimmter Informationen wéhrend des Interessenbekundungs-
und Auswahlverfahrens zu. Darauf stellen sowohl die Landeskartellbehérden®, als auch der
Leitfaden der BNetzA und des BKartA®* ab. Dies ist im Ergebnis richtig. Allerdings existieren
diesbeziiglich Gegenstimmen in der Literatur’’, so dass auch aufgrund einer fehlenden
hochstrichterlichen Rechtsprechung dementsprechend eine erhebliche Rechtsunsicherheit
besteht. Zudem nimmt die gerichtliche Durchsetzung dieses Anspruchs mehrere Jahre in
Anspruch und steht damit der rechtzeitigen Verfiigbarkeit der Daten entgegen®.

Zwar bestehen gute Argumente dafir, dass sich auch aus § 46 Abs. 2 und 3 EnWG bzw.
aus einer selbstandigen Nebenpflicht zum gesetzlichen Rechtsverhdltnis aus 8§ 46
Abs. 2 EnWG (ggf. auch i.V.m. § 242 BGB) ein Anspruch der Kommune bzw. des Neukon-

35 Niedersachsische Landeskartellbehdrde, Hinweise der Niederséchsischen Landeskartellbehdrde
zur Durchfuhrung eines wettbewerblichen Konzessionsabgabeverfahrens nach § 46 EnWG vom Mérz
2010, S. 10.

36 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 27 und 54.
37 So beispielsweise Hoch/Kalwa, RAE 2010, 365; Brucker, in Kermel/Brucker/Baumann, Wegenut-
zungsvertrage und Konzessionsabgaben in der Energieversorgung, 2008, S. 72 ff.

38 Schau, RdE 2011, 5.
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zessionars gegen den Altkonzessionar auf Ubermittlung der fur den Netzbetrieb erforderli-
chen Daten und Informationen ergibt. Indes besteht auch hier eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit, vor allem dadurch, dass der Leitfaden der BNetzA und des BKartA zu § 46 EnWG
einen solchen Anspruch sowohl der Kommune als auch des Wettbewerber im Auswahlver-
fahren abgelehnt hat. Denn nach Auffassung der Behorden stehen im Stadium vor Ab-
schluss der Neukonzessionierung weder die Bieter noch die Kommune Uber § 46 Abs. 2
EnWG in einem gesetzlichen Schuldverhéltnis zum Altkonzessionar. Immerhin wirde das
Rechtsverhéltnis nach § 46 Abs. 2 EnNWG erst und nur mit dem Unternehmen begriindet, mit
welchem die Kommune den neuen Konzessionsvertrag schlief3t. Auch ein Nebenanspruch
zu den gesetzlichen Ansprichen aus 8 46 Abs. 1 und 3 EnWG sei nicht ersichtlich. Dieser
lieBe sich allenfalls daraus herleiten, dass die Gemeinde nach 8§ 46 Abs. 1 S. 1 EnWG dazu
verpflichtet sei, die 6ffentlichen Verkehrswege ,diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfi-
gung zu stellen“. Dagegen spreche aber, dass Uber die Veréffentlichung von Informationen
nach § 46 Abs. 3 EnNWG hinaus eine Weitergabe von Daten durch die Gemeinde im EnWG
nicht vorgesehen sei®*. Daher besteht nach Auffassung des Leitfadens nach derzeitiger
Rechtslage mangels gesetzlicher Anspruchsgrundlage eines Informationsrechts keine Hand-
lungsmaglichkeit fir die Bundesnetzagentur.

bb) Das Dilemma des fehlenden Rechtsschutzes im Auswahlverfahren

Auch soweit Informationsanspriiche der Kommunen im Auswahlverfahren auf der Grundlage
der bestehenden Gesetzeslage bejaht werden, fuhrt dies mitnichten dazu, dass diese rechts-
tatsédchlich den Wettbewerb um die Strom- und Gasverteilnetze beleben. Regelmafig stehen
den Bewerbern die fur einen wirksamen Wettbewerb notwendigen Informationen trotz ge-
richtlicher Geltendmachung nicht rechtzeitig zu Verfigung.

Dies liegt zum einen daran, dass die gerichtliche Durchsetzung der Auskunftsanspriiche im
Hauptsacheverfahren mindestens zwei bis drei Jahre in Anspruch nimmt, was einer rechtzei-
tigen Verfiigbarkeit der Daten im Auswahlverfahren entgegensteht’. Zum anderen verwei-
gern die Gerichte bisher den Kommunen bzw. den Neukonzessionaren die Moglichkeit, zu-
gig einstweiligen Rechtsschutz geltend zu machen®. Dies ist zwar insoweit widerspriichlich,
als mittlerweile in der Rechtsprechung Einigkeit dahingehend besteht, dass den Kommunen
umfassende Informationsanspriiche als Nebenpflichten aus dem auslaufenden Konzessi-
onsvertrag zustehen® - in der Hauptsache demnach das Informationsdefizit der Kommunen

39 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 53.

40 So auch Schau, RdE 2011, 5.

41 OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.12.2009 Az. Kart W 13/09 = VersorgW 2010, 149; LG Pots-
dam, Beschluss vom 02.12.2009, Az. 2 O 326/09.

42 OLG Schleswig, Urteil vom 10. 1. 2006 - 6 U Kart 58/05, S. 8, RdE 2006, 199 = ZNER 2006, 154;
OLG Frankfurt am Main in seinem Urteil vom 29.01.2008, S. 22; OLG Koblenz, Urteil vom 23.04.2009
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durch die Gerichte zutreffend bewertet wird. Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes
bemangeln die Gerichte allerdings (rein zivilprozessual), dass der Gesetzgeber keine aus-
driicklichen Auskunftsanspriiche in § 46 EnWG geregelt habe und zudem eine sog. Vorweg-
nahme der Hauptsache vorliege®®, die einem Verfiigungsanspruch entgegenstehe.

Insofern wird den Kommunen und damit allen weiteren Wettbewerbern effektiver Rechts-
schutz und auf diese Weise die Mdglichkeit verwehrt, aktiv den Wettbewerb um Strom- und
Gasverteilnetze nicht nur zu initiieren, sondern auch zu fordern. Es besteht daher wéhrend
des Auswahlverfahrens ein Rechtsvakuum zu Gunsten des Wettbewerbers, der zugleich
bisheriger Netzbetreiber (Altkonzessionar) ist, zu Ungunsten der Kommunen und aller ande-
ren Wettbewerber.

Nach den vielfaltigen Erfahrungen des Verfassers scheiden daher im Auswahlverfahren auf-
grund der fehlenden Informationstibermittlung des Altkonzessionars an die Kommune sehr
haufig Interessenten aus, da ihnen keine belastbaren Daten fir eine Wirtschaftlichkeitsbe-
trachtung des Netzgebietes zur Verfiigung stehen. Obwohl zuvor noch fiinf oder sechs Mit-
bewerber ernsthaft ihr Interesse an einer Neukonzessionierung bekundet haben, bleibt am
Ende des Verfahrens sehr h&ufig nur noch — wenig tberraschend - der Altkonzessionéar ub-
rig.

cc) Unsichere Rechtslage auch nach Auswahlentscheidung der Kommune

Nach Auswahlentscheidung und Konzessionierung eines neuen Energieversorgungsunter-
nehmens missen sich der Neukonzessionar und der Altkonzessionar Gber die Bedingungen
der Netziibernahmen einigen. Hierzu setzen sich die Parteien in Verbindung und treten in die
Netzubernahmeverhandlungen ein, die mit der Umsetzungsvereinbarung bzw. dem Netz-
Ubernahmevertrag beendet werden. Hier setzt sich die vorherbeschriebene Informationsa-
symmetrie zu Lasten des zuvor im Konzessionswettbewerb erfolgreichen Wettbewerbers
fort.

Nach erster Rechtssprechung, die grundsatzlich Zustimmung finden muss, besteht vor Ab-
schluss des Uberlassungsvertrages wahrend der Netziilbernahmeverhandlungen ein An-
spruch des Neukonzessionars aus Treu und Glauben (8 242 BGB) als Nebenpflicht zu § 46
Abs. 2 EnWG in Verbindung mit dem Konzessionsvertrag*. Dies wird auch durch den Leitfa-
den der BNetzA und des BKartA bestétigt* und entspricht im Ergebnis der Rechtsprechung,

- U 646/08 Kart, S. 13; LG Dortmund, Urteil vom 10.07.2008 - 13 O 126/06; LG Frankfurt, RAE 2010,
347 ff.

43 OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.12.2009 Az. Kart W 13/09, S. 6 = VersorgW 2010, 149.

44 LG Hannover, Urteil vom 24. 6. 2010, 18 O 260/08, S. 7, RdE 2010, 352 = ZNER 2010, 414.

45 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 55ff.; vgl.
auch Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europédischen und deutschen Wettbe-
werbsrechts, 2010, S. 93 f.
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die zumindest als Nebenanspruch zum auslaufenden Konzessionsvertrag Auskunftsanspri-
che umfassend bejaht*. Allerdings ist dieser Anspruch nicht spezialgesetzlich geregelt, so
dass hier eine gesetzliche Fixierung eine bedeutende Rechtssicherheit begriinden wirde. Es
sind insofern alle netzbezogenen Daten sowie diejenigen Informationen, die fir einen Netz-
betrieb erforderlich sind, sofort nach dem Konzessionierungsbeschluss der Kommune he-
rauszugeben®’.

d) Anpassung durch Gesetzgeber

Im Ergebnis besteht eine eklatante Rechtsunsicherheit beziiglich der Informationsanspriiche
bei Auslaufen eines Konzessionsvertrages. Da die Bewerber bereits im Konzessionsverfah-
ren in die Lage versetzt werden mussen, die zukunftigen Netzentgelte und mogliche Effizien-
zen zu kalkulieren, ist ein gesetzlicher Auskunftsanspruch in 8 46 EnWG fur die Phase des
wettbewerblichen Auswahlverfahrens unausweichlich. Zwar sprechen wiederum gute Griinde
daflr, dass sich schon aus der jetzigen Regelung eine (Neben)Pflicht des Altkonzessionars
zur Datendbermittlung im Auswahlverfahren ergibt, allerdings diente eine gesetzliche Rege-
lung der Klarstellung.

Den Kommunen als auch den Bewerbern um die ortlichen Verteilnetze sind zum einen Daten
Uber den Anlagenbestand, darUber hinaus aber insbesondere Informationen zur Wirt-
schaftlichkeit des zu ibernehmenden Netzes zu (ibermitteln*®. Der Anspruch der Kommu-
nen auf Informationstibermittiung sollte mindestens drei Jahre vor Ablauf des Konzessi-
onsvertrages d.h. zeitlich in der Phase ihrer Vorbereitung auf das eigentliche Konzessionie-
rungsverfahren, féallig sein, damit die Kommune schon in der Bekanntmachung nach 8§ 46
Abs. 3 EnWG, oder zumindest in zeitlicher Néhe, die relevanten Daten zur Verfigung ste-
hen. Der Gesetzgeber sollte in der Gesetzesbegriindung die oben aufgefiihrten notwendigen
Informationen® als Mindestumfang herauszugebender Daten auffiihren.

Insbesondere der Antrag von Biindnis 90/Die Grunen entspricht dieser Anforderung.

Zur Absicherung der Informationstbermittlung ist klarzustellen, dass die Kommunen den
Auskunftsanspruch im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes aus Griinden der existentiel-

46 OLG Schleswig, Urteil vom 10. 1. 2006 - 6 U Kart 58/05, S. 8, RdE 2006, 199 = ZNER 2006, 154;
OLG Frankfurt am Main in seinem Urteil vom 29.01.2008, S. 22; OLG Koblenz, Urteil vom 23.04.2009
- U 646/08 Kart, S. 13; LG Dortmund, Urteil vom 10.07.2008 - 13 O 126/06; LG Frankfurt, RAE 2010,
347 ff.

47 Vgl. Becker, RdE 2010, 244.

48 Dies entspricht beispielsweise auch den Forderungen der Verbandes kommunaler Unternehmen
(VKU) - Presseinformation Nr. 67/2010, abrufbar unter: http://www.vku.de/service-
navigation/presse/pressemitteilungen/liste-pressemitteilung/pressemitteilung-672010.html und der
GEODE (europaischer Verband der unabhéangigen privaten und 6ffentlichen Strom- und Gasverteiler-
unternehmen) - Pressemitteilung vom 16.12.2010, abrufbar unter: http://www.geode.de/geode-
new/images/stories/Presse/pressemitteilung_konzessionen.pdf.

49 Vgl. Kapitel C.1.2.b)aa).
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len Bedeutung furr die Kommunen®® und fiir die Férderung des Wettbewerbs aus &ffentlichen
Interessen durchsetzen kdénnen.

Etwaigen Geheimhaltungsinteressen der Altkonzessionare ist im Ubrigen durch den Ab-
schluss von Vertraulichkeitsvereinbarungen umfassend Geniige getan®.

Nach Abschluss des Konzessionsvertrages (d.h. zu Beginn der 2. Phase) sind tber die um-
fangreich im Konzessionsverfahren zur Verfiigung gestellten Daten, all diejenigen Informati-
onen, die fur eine Erlésobergrenzenzuordnung entsprechend den Vorgaben der Regulie-
rungsbehoérden nach 8§ 26 Abs. 2 ARegV notwendig sind, zu tGbermitteln. Der Gesetzgeber
sollte wiederum in der Gesetzesbegriindung auf die oben angesprochenen Informationen®
als Mindestanspruch des neuen Konzessionars hinweisen.

Dies entspricht dem Antrag von Biindnis 90/Die Grunen.

Vom Gesetzgeber ist klarzustellen, dass dieser Anspruch ebenfalls im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes durchgesetzt werden kann, wobei eine Vorwegnahme der Hauptsache
diesem nicht entgegensteht, da die Hauptsache in dem Ubereignungsanspruch zu erblicken

ist>s,

3. Eigentumsibertragungsanspruch als conditio sine qua non des Wettbewerbs um
die ortlichen Verteilnetze

Seit langem umstritten ist die Frage, ob der gesetzliche Uberlassungsanspruch in § 46 Abs.
2 Satz 2 EnWG einen Anspruch des neuen Netzbetreibers auf Eigentumserwerb oder ledig-
lich auf Besitzubertragung (z. B. im Wege der Pacht) beinhaltet. Gegenstand dieser Diskus-
sion war bereits die Vorgangerregelung des 8§ 13 Abs. 2 Satz 2 EnWG 1998. Die Forderung
der Kartellbehorden und auch der Politik nach einer Konkretisierung des gesetzlichen Uber-
lassungsanspruches in Richtung Eigentumsibertragung hatte beim Gesetzgeber in der letz-
ten EnNWG-Novelle kein Gehor gefunden. Die Gesetzesbegriindung zum EnWG 1998 spricht
zwar im Zusammenhang mit der Uberlassungspflicht vom Kaufpreis und geht somit augen-
scheinlich davon aus, dass die insoweit wortgleiche Vorgangerregelung 8§ 13 Abs. 2 Satz 2
EnWG a. F. eine Pflicht zur Eigentumstbertragung deklariert, eine Klarstellung im Geset-
zeswortlaut ist jedoch leider bislang nicht erfolgt.

50 Vgl. Zdller, ZPO, 2010, § 940 Rndr. 8 m.w.N.

51 So auch Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 29;
vgl. hierzu auch LG Dortmund, Urt. v. 10. 7. 2008 — 13 O 126/06 Kart, ZNER 2008, 252.

52 Vgl. Kapitel C.I.2.b)bb).

53 Hierzu richtigerweise: Becker, RdE 2010, 245.
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a) Vertraglicher Eigentumsiibertragungsanspruch

Wie schon der Bundesgerichtshof festgestellt hat, sind die vertraglichen Endschaftsbestim-
mungen in den Konzessionsvertragen ausnahmslos neben der gesetzlichen Regelung an-
wendbar®. Da diese haufig einen Eigentumsiibertragungsanspruch der Gemeinde vorsehen,
ist gerade die vertragliche Endschaftsbestimmung ,Motor” des Wettbewerbs und Bedingung
fur ein von vielen verschiedenen Bewerbern angestrebtes Auswahlverfahren bei Auslaufen
eines Konzessionsvertrages. Allerdings enthalten die Endschaftsbestimmungen vielfach un-
klare Formulierungen bzw. stellen explizit auf den Gesetzeswortlaut ,Uberlassen“ ab, so
dass langjahrige Rechtsstreitigkeiten unumganglich sind.

b) Gesetzlicher Eigentumsibertragungsanspruch

Zur Gewahrleistung eines Wettbewerbs um Strom- und Gasverteilnetze hatte der Gesetzge-
ber im Jahre 1998 den Altkonzessionar in § 13 Abs. 2 Satz 2 EnWG 1998, nunmehr § 46
Abs. 2 Satz 2 EnWG 2005 verpflichtet, seine Verteilungsanlagen dem Neukonzessionar zu
,2aberlassen®.

aa) Bestehende Rechtsunsicherheit

Dieser untechnische Begriff* fiihrt allerdings zu einer der umstrittensten Fragen des Kon-
zessionsrechts. Unklar ist dabei, ob die Regelung zwingend eine Eigentumsiibertragung™®
vorschreibt oder insoweit auch eine Gebrauchstberlassung z.B. im Wege der Pacht ermog-
licht®”. Der Wortlaut der Norm wurde seit der ersten Energierechtsreform 1998 nicht geén-
dert, die Rechtsunsicherheit daher perpetuiert®®.

Zwar sprechen die besseren Argumente dafir, dass auch der Begriff ,Uberlassen” im Sinne
einer Eigentumsiibertragungspflicht ausgelegt werden muss®. So lassen schon der Wortlaut

54 BGH, Urteile vom 29.09.2009, EnZR 14/08 und 15/08, ZNER 2010, 165 = NJW-RR 2010, 1070.

55 Einfuihrend zur Auslegung insbesondere energierechtlicher Fragen: Sécker, ET 2004, 349 (zu § 5
Abs. 2 KAV).

56 Fur Eigentumsibertragung: Béwing, Energiewirtschaftsgesetz 1998 — Erlauterungen, 1999, Art. 1
§ 13, Ziff. 5.2; Bowing, in, Bartsch/Rohling/Salje/Scholz, Stromwirtschaft — Ein Praxishandbuch, Kap.
13 Rdnr. 2 und 12; Albrecht, in: Schneider/Theobald, Handbuch zum Recht der Energiewirtschaft, 2.
Auflage, 2008, § 10 Rdnr. 94; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 2008, S.
306; Reimann/Decker, RdE 2000, 18; Ballwieser, in Ballwieser/Lecheler, Die angemessene Vergltung
fur Netze nach § 46 Absatz 2 EnWG, 2007, S. 59.; Theobald, in: Danner/Theobald, EnWG |, § 46
Rdnr. 35 ff.; Kiihling/Hermeier, GewArch 2008, 102 ff.; Theobald/Schwarz, ZfK 3/2008, 12;
Britz/Hellermann/Hermes, EnWG 2008, § 46 Rdnr. 76 f.; Templin, Recht der Konzessionsvertrage,
2009, S. 370 ff.; Templin, VerwArch 100 (2009), 531ff.; Buttner, IR 2009, 136 f.

57 Fur Gebrauchsuberlassung: Bidenbender, EnWG, 2003, § 13 Rdnr. 58 ff.; Scholtka, NJW 2005,
2425; Kermel, RdE 2005, 153; Sacker/Jaecks, BB 2001, 997; Gersemann/Trurnit, DVBI. 2000, 1105 f.;
Salje, EnWG, § 46 Rdnr. 161; Kermel/Brucker/Baumann, Wegenutzungsvertrage und Konzessions-
abgaben in der Energieversorgung, 2008, S. 103 ff.

58 Templin, VerwArch 100 (2009), 531.

59 Templin, VerwArch 100 (2009), 532 ff.
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des § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG, die Gesetzeshistorie®® und der Sinn und Zweck der bisheri-
gen Regelung letztlich nur einen Eigentumsiibertragungsanspruch zu®'. Die Rechtsprechung
hatte sich bisher allerdings teilweise auf den Standpunkt gestellt, dass ein Uberlassen i.S.v.
§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG als Eigentumsiibertragung® und teilweise als Besitziiberlassung
auszulegen sei®. Dementsprechend sind derzeit mehrere Verfahren vor den Gerichten an-
hangig und die Netziibernahmen verzdgern sich demzufolge.

Der Gesetzestext ist insofern zwingend als Eigentumsubertragungsanspruch des Neukon-
zessionars anzupassen. Davon geht auch der Gemeinsame Leitfaden des BKartA und der
BNetzA zur Vergabe von Strom und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessions-
nehmers aus:

.Spatestens mit der Neufassung der Regelung bei der EnWG-Novellierung
2005 héatte der Gesetzgeber hier eine Klarstellung vornehmen kdnnen, zumal
dies im Gesetzgebungsverfahren von verschiedenen Seiten gefordert worden
war und eine Eigentumsibertragung unter vielen Aspekten vorzugswurdig wa-
re. Eine gesetzgeberische Klarstellung erscheint Bundesnetzagentur und Bun-

deskartellamt vor diesem Hintergrund wiinschenswert.“®*

bb) Wettbewerbliche Anreizwirkungen unter den Bedingungen einer sektorspezifi-
schen Netzentgeltregulierung

Soll es dementsprechend zu einem solchen tatséchlichen, in § 46 Abs. 3 EnWG gesetzlich
vorgegebenen Wettbewerb um Konzessionen und ortliche Verteilnetze kommen, missen
auch entsprechende wettbewerbliche Anreizwirkungen fir potenzielle Bewerber um die frei-
werdenden Konzessionen zum Eintritt in den Wettbewerb bestehen. Diese bestehen nur bei
einem Eigentumstibertragungsanspruch.

60 Das Argument der BNetzA und des BKartA in dem Leitfaden zu § 46 EnWG, dass der Gesetzgeber
die Formulierung ,Uberlassen“ in Kenntnis des Meinungsstreites unverandert ilbernommen habe, tragt
nicht. Vielmehr fult der Leitfaden insoweit sogar auf einer fehlerhaften empirischen Darstellung. Denn
zum Zeitpunkt der Kodifizierung des § 46 EnWG 2005 und bis zum Abschluss des Gesetzgebungsver-
fahrens zur Energierechtsnovelle 2005 gab es keine einzige Gerichtsentscheidung, die sich fur einen
bloRen Besitziiberlassungsanspruch ausgesprochen hatte, so dass der Gesetzgeber am 13.07.2005
bei der Neufassung des EnWG gar keinen Anlass hatte, etwaige Anderungen aufzunehmen. Vielmehr
existierten nur Urteile, in denen eine Eigentumsibertragung aus der gesetzlichen Regelung bejaht
wurde; vgl. OLG Schleswig, RAE 2006, 203; LG Kiel, ZNER 2005, 331; LG Kdéln, ZNER 2002, 335 f.;
wohl auch LG Rostock, RdE 2000, 30.

61 Vgl. umfassend: Templin, VerwArch 100 (2009), 529 ff.

62 OLG Schleswig, RAE 2006, 203; LG Kiel, ZNER 2005, 331; LG Kd&ln, ZNER 2002, 335 f.

63 LG Darmstadt, Urteil vom 24. 4 .2007 - 18 O 517/06, RdE 2007, 239; LG Darmstadt, Urteil vom 24.
4. 2007 - 14 O 494/06, RdE 2007, 240; LG Mainz, IR 2008, 140. OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 29. 1.
2008 - 11 U 20/07 (Kart), RdE 2008, 146 = ZNER 2008, 57 = VersorgW 2009, 110; OLG Koblenz,
Urteil vom 23. 4. 2009 - 6 U 646/08, ZNER 2009, 146; LG Frankfurt am Main, RdE 2010, 347 ff.

64 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 32.
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Unter dem geltenden, durch die Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV)®® bzw. Gasnetz-
entgeltverordnung (GasNEV)® und die Anreizregulierungsverordnung (ARegV)®’ ausgeform-
ten Regime bestehen wettbewerbliche Anreize fir den Eintritt in und das Entstehen eines
Konzessionswettbewerbs jedoch allein dann, wenn der Konzessionsbewerber die Moglich-
keit einer eigentumsrechtlichen Ubernahme des Verteilnetzes erhalt. Insoweit stellt, worauf
nachfolgend kurz eingegangen werden soll, in wettbewerblicher Hinsicht eine externe Pacht-
I6sung zwischen Alt- und Neukonzessionar keine mit der Eigentumsibertragung gleichwerti-
ge Losung dar und wirde das Entstehen von Wetthewerb bereits im Ansatz verhindern.

Der in wettbewerblicher Hinsicht maf3gebliche Anreiz zum Eintritt in den Konzessionswett-
bewerb und in der Folge zur Ubernahme der Verteilnetze ist unter den Bedingungen einer
intensiven sektorspezifischen Marktregulierung, wie sie im Bereich des Energienetzbetriebs
vorzufinden ist, allein die gesetzlich garantierte Eigenkapitalverzinsung gemaR 8 7 Abs. 1, 6
StromNEV/GasNEV. Die Eigenkapitalverzinsung stellt insoweit den einzigen fur einen poten-
Ziellen Netzbetreiber prognostizierbaren Ertrag dar. Dies gilt auch unter dem Regime der
Anreizregulierung, da vor jeder Regulierungsperiode gem. § 6 ARegV eine Priifung der Kos-
tenbasis nach Maf3gabe der StromNEV bzw. GasNEV erfolgt, wozu auch die Eigenkapital-
verzinsung gem. 8§ 7 StromNEV/GasNEYV als Teil der kalkulatorischen Kosten gehort.

Die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung indes kommt im Rahmen eines Pachtmodells
stets und ausschliel3lich dem Verpachter als dem Eigentiimer des die maf3gebliche Verzin-
sungsbasis bildenden Sachanlagevermégens zu. Angesichts der Regelung des § 4 Abs. 5
StromNEV/GasNEYV ist hier auch keine abweichende Regelung zwischen Péachter und Ver-
pachter maéglich. 8 4 Abs. 5 StromNEV/GasNEYV ist insoweit auch der Grund dafiir, dass es
nicht auf das Verhandlungsgeschick des Péachters bei Aushandlung des Pachtzinses an-
kommt, ob er insoweit in den Genuss der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung kommt.
Der eigentliche Anreizmechanismus fiir das Entstehen eines Konzessionswettbewerbs und
des damit verbundenen Wettbewerbs um das Netz entfallt somit im Falle eines externen
Pachtmodells.

Dagegen erweisen sich die Ertragsmoglichkeiten aus dem reinen Netzbetrieb durch den
Pachter insbesondere unter den Bedingungen des seit dem 01.01.2009 geltenden Systems
der Anreizregulierung als duRerst beschrankt. Uberdies fiihrte eine Auslegung der gesetzli-
chen Uberlassungspflicht nach § 46 Abs. 2 EnWG als reiner Besitziiberlassungspflicht zu
einer unter regulatorischen Gesichtspunkten systemfremden und vom Gesetzgeber so sicher

65 Stromnetzentgeltverordnung vom 25. 7. 2005 (BGBI. | S. 2225), zuletzt geéndert durch Verordnung
vom 3. 9. 2010 (BGBI. | S. 1261).

66 Gasnetzentgeltverordnung vom 25. 7. 2005 (BGBI. | S. 2197), zuletzt gedndert durch Verordnung
vom 3. 9. 2010 (BGBI. | S. 1261).

67 Anreizregulierungsverordnung vom 29. 10. 2007 (BGBI. | S. 2529), zuletzt geéndert durch Verord-
nung vom 3. 9. 2010 (BGBI. | S. 1261).
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nicht gewollten ungleichen Verteilung von Chancen und Risiken zwischen Verpéachter und
Péachter als Netzbetreiber.

So fallen im Pachtmodell die kalkulatorischen Kosten, wie die Eigenkapitalverzinsung gem.
8§ 7 StromNEV/GasNEYV, allein beim Verpachter in Form des Pachtentgeltes an, wahrend die
aufwandsgleichen Kosten beim P&chter anfallen. Nach dem System der Anreizregulierung
wird dem Netzbetreiber, im Falle eines Pachtmodells dem Pachter, ein Kostensenkungspfad
(Effizienzwert) vorgegeben, den er unabh&ngig von seiner tatsachlichen Kostenentwicklung
einhalten muss und der grundsétzlich sowohl auf die Kapitalkosten als auch die operativen
Kosten wirkt. Im Rahmen eines Pachtmodells treffen die verscharften Anforderungen der
Anreizregulierung de facto aber nur den Péachter als Netzbetreiber, da die Uber den Pacht-
zins an den Verpachter flieRenden Kapitalkosten tatsachlich nicht beeinflussbar sind. Die
Effizienzvorgaben kénnen daher de facto nur durch Kirzung der aufwandsgleichen Kosten
eingehalten werden, einer Kirzung mithin, die allein durch den P&chter im Hinblick auf die
von ihm beeinflussbaren aufwandsgleichen, operativen Kosten zu erbringen wére.

Aus diesem verordnungsrechtlich zwingenden Zusammenhang ergabe sich im Falle externer
Pachtmodelle eine eklatant unfaire Verteilung von Chancen und Risiken: Insoweit verein-
nahmte der Verpachter als Netzeigentiimer die gesetzlich garantierte Eigenkapitalverzinsung
nach 8 7 StromNEV/GasNEV uber den Pachtzins, ohne dass diese durch etwaige Effizienz-
absenkungsvorgaben geschmalert wiirde und stellt fiir diesen eine sichere Anlageform dar.
Unternehmerische Wagnisse, die nach den mafigeblichen verordnungsrechtlichen Ermitt-
lungsvorgaben fir die Festlegung der Eigenkapitalzinssatze nach § 7 Abs. 5 Strom-
NEV/GasNEV in die Bestimmung der Eigenkapitalzinssétze einflie3en, hatte der Altkonzes-
sionar als Verpachter des Verteilnetzes nicht zu erwarten, gleichwohl vereinnahmt er in die-
ser weitgehend risikolosen Position die volle Eigenkapitalverzinsung. Den aus Kostenkiir-
zungen und Effizienzvorgaben folgenden regulatorischen Risiken, die sich aus der Kosten-
prifung nach § 6 ARegV aber auch aus den Kostensenkungsvorgaben der Effizienzvorgabe
ergeben, sieht sich im Falle eines externen Pachtmodells hingegen allein der Netzbetreiber
gegenuber, der keinerlei Anteil an der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung hat.

Im Ergebnis wiirde ein reiner Besitzliberlassungsanspruch aus § 46 Abs. 2 EnWG daher
dazu fuhren, dass der darin vorgesehene Wettbewerb um Netze in nahezu allen Fallen, in
denen es keine klaren zur Eigentumsibertragung verpflichtenden vertraglichen End-
schaftsklauseln gibt, zum Erliegen kame, da die Anreizwirkung zur Ubernahme eines Netz-
betriebes komplett entfiele. Der Wettbewerb um die Verteilnetze ware tot. Vor diesem Hin-

tergrund stellt die Verpachtung weder eine wettbewerblich noch betriebswirtschaftlich
gleichwertige Alternative zur Eigentumsibertragung im Rahmen von § 46 Abs. 2 EnWG dar.

Seite 27



Gk Btiver Al Stellungnahme fiir den Deutschen Bundestag
19.01.2011

cc) Tatsachliche und rechtliche Umsetzungsproblem im konzernexternen Pachtmo-
dell

Gegen eine Besitzliberlassung spricht Giberdies auch das im Zusammenhang mit einer blo-
Ben Besitziiberlassung angesprochene System des Pachtvertrages. Die konzerninternen
Pachtmodelle im Rahmen des ,Unbundling” und etwaige konzernexterne Pachtlésungsmo-
delle zur Abwicklung einer Netzibernahme sind grundlegend unterschiedlich. Die pachtver-
tragliche Losung bei Wechsel des Konzessionérs enthalt zudem kaum vertraglich regelbares
Konfliktpotential. So musste sich der Péchter bei Neubauten mit dem Verpachter abspre-
chen. Der Pachter ware demnach stetig auf die Zusammenarbeit und das Einverstandnis des
Eigentiimers angewiesen, der selbst keine Verpflichtungen aus dem EnWG zu erfillen hat-
te®®. Der Neu-Konzessionar wiirde sich durch die Pachtlésung in dauerhafte Abhangigkeit
zum Alt-Konzessionar, immerhin einem konkurrierenden Energieversorgungsunternehmen,
begeben. Dieses Problem wird durch die Erfahrungen bei Netziibernahmeverhandlungen
bestétigt.

Der Gesetzgeber hat zudem zu beachten, dass nach der stadndigen Rechtsprechung des
BGH Vertragsgestaltungen, die in ihren tatsadchlichen Auswirkungen zu einer tGber zwanzig
Jahre hinausgehenden Bindung der Vertragsparteien des Konzessionsvertrages fiihren,
nach § 103 a Abs. 4 GWB a.F. nunmehr § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG unwirksam sind®®. Da ein
Pachtvertrag voraussetzen wiirde, dass das abgebende Unternehmen im Verhaltnis zur
Kommune ein Wegenutzungsrecht behielte, verstol3en derartige Vertrage gegen § 46 Abs. 2
Satz 2 EnWG.

dd) Verfassungsrechtliche Implikationen

Da die ortliche Energieversorgung eine Angelegenheit der drtlichen Gemeinschaft i.S.v. Art.
28 Abs. 2 Satz 1 GG darstellt’, besteht auch von Verfassungswegen eine Pflicht des Ge-
setzgebers, einen Eigentumsibertragungsanspruch des Neukonzessionérs zu konstituieren.

Andernfalls verléren die Kommunen die ihnen zustehende unabhangige Entscheidungsho-
heit Uber ihren Konzessionsvertragspartner. Bereits der erste Konzessionar, dem nur der
Besitz an dem o6rtlichen Verteilnetz eingerdaumt worden ist, ist nicht mehr in der Lage, dem
neuen Konzessiondr aus eigenem Recht Eigentum oder Besitz an dem 0ortlichen Verteilnetz
zu verschaffen. Hierzu ist nur der Eigentimer des Ortlichen Verteilnetzes in der Lage. Die
Kommunen wéren daher in einem solchen Fall bei ihrer Entscheidung fir einen neuen Kon-
zessionar auf die Mitwirkung des Eigentiimers des ortlichen Verteilnetzes angewiesen, ob-

68 Vgl. Templin, VerwArch 100 (2009), 534 f.

69 BGH, Beschluss vom 15.04.1986 Az. KVR 6/85 = NJW-RR 1986, 880 ,Wegenutzungsrecht®; BGH,
Urteil vom 07.07.1992 Az. KZR 2/91 = NJW 1992, 2888 ,Freistellungsende®; BGH, Urteil vom
03.07.2001 Az. KZR 10/00 = BGH WuUW/E 2914.

70 Siehe unten Kapitel C.111.1.

Seite 28



Gk Btiver Al Stellungnahme fiir den Deutschen Bundestag
19.01.2011

wohl zu diesem keine unmittelbare Rechtsbeziehung mehr besteht. Damit wére eine unab-
hangige Entscheidung der Kommunen Uber ihren neuen Konzessionsvertragspartner nicht
mehr mdglich.

Diese Auswahlentscheidung der Kommunen eribrigt sich zudem nicht nur in der Phase der
Konzessionsentscheidung selbst, sondern hat auch einen groRen Einfluss auf den Wechsel
des Konzessionsvertragspartners. Die Kommune misste sich bei einer bloRen Pflicht zur
Gebrauchsiberlassung stetig vor Augen halten, wer Eigentiimer der Netze ist, da beispiels-
weise bei der Konzessionierung an ein in intensiver Konkurrenz zum bisherigen Netzbetrei-
ber stehendes Unternehmen langwierige Vertragsverhandlungen bezlglich des Pachtvertra-
ges die Folge sein kénnen und eine wirksame Ubertragung des Netzbetriebs verhindert wer-
den kdnnte. Diesbezlglich soll die Regelung in § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG gerade aber si-
cherstellen, dass die Auswahlentscheidung der Kommunen auch tatsachlich zum Ende des
Altkonzessionsvertrages umgesetzt werden kann. Die Gebrauchsiiberlassung wirde den
Wettbewerb und damit die tatséachliche Bandbreite der Auswahlmdglichkeiten der Kommune
nachhaltig stoéren.

Zudem ist die periodische Auswahlkompetenz der Kommunen und damit die Systement-
scheidung hinsichtlich der Durchfuhrung des Netzbetriebs im Wege der Eigen-
/Selbstvornahme oder der Konzessionierung von entscheidender Bedeutung’*. Gerade auch
in der primar der Kommune zustehenden Entscheidung Uber die Kommunalisierung einer
Aufgabe des ortlichen Wirkungskreises zeigt sich die Garantie der kommunalen Selbstver-
waltung’®. Dieses entscheidende Argument wird in den juristischen Stellungnahmen zumeist
nicht weiter verfolgt. Die Regelung in § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG wird dabei der verfassungs-
rechtlichen Bewertung entzogen’. Die Kommunen haben eine aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
begriindbare Gewéhrleistungsverantwortung fir die Sicherstellung der ortlichen Energiever-
sorgung. Wie ein Gebrauchsuberlassungsanspruch mit der grundsétzlichen Aufrechterhal-
tung der Mdglichkeit einer Re-Kommunalisierung zum Zweck der Wahrnehmung der kom-
munalen Gewahrleistungsverantwortung vereinbar sein soll, ist auf3erst fraglich. Sogar wenn
ein Eigenbetrieb der Kommune Konzessionar sein sollte, kdnnte die Kommune niemals Ei-
gentimer der leitungsgebundenen Infrastruktur werden. Die Kommunen waren in ihren
Handlungsoptionen eingeschréankt und die Eigentumsrechte des bisherigen Netzbetreibers
durch den bloRen Gebrauchsiberlassungsanspruch entgegen der bisherigen Rechtspraxis
verewigt. Eine vollstandige Re-Kommunalisierung wéare damit ausgeschlossen.

71 Templin, IR 2009, 125.

72 Wieland, NWVBI. 2000, 248; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstver-
waltung, 2000, S. 142.

73 Kermel/Brucker/Baumann, Wegenutzungsvertrage und Konzessionsabgaben in der Energiever-
sorgung, 2008, 115.
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Gerade aber die Mdglichkeit einer Re-Kommunalisierung der Netze hat in der politischen
Auseinandersetzung im Rahmen der leitungsgebundenen Energieversorgung und dem all-
gemeinen Verstandnis eines daseinsvorsorgeverpflichteten Staates an Bedeutung gewon-
nen. Die ortliche Energieversorgung ist aufgrund ihrer Geschichte, ihrer engen Verkniipfung
mit dem gemeindlichen Wegeeigentum und dem Verhéltnis zu anderen Bereichen gemeind-
licher Planung eine ,Angelegenheit der dOrtlichen Gemeinschaft® i.S.v. Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG. Das Verschmelzen von gemeindlicher Basisinfrastruktur (6ffentliche Wege) und lei-
tungsgebundener Infrastruktur (Stromnetze) dient im besonderen Maf3e der Sicherstellung
eines dauerhaften und effizienten Netzbetriebs. Die Mdglichkeit der Uberprifung der ge-
meindlichen Systementscheidung hinsichtlich Selbstvornahme oder Konzessionierung ist
geradezu konstituierend fir eine gemeindliche Lenkungskompetenz im Rahmen der ortlichen
Energieversorgung. Daher ist die Regelung in 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG als Eigentumsuber-
tragungsanspruch auszuformen.

Eine andere Auslegung lasst sich auch nicht im Hinblick auf die Eigentumsfreiheit begriin-
den. Denn der Eingriff in die Eigentumsfreiheit durch die Auslegung des Begriffs ,Uberlas-
sen* als Eigentumsibertragungsanspruch stellt keine Enteignung dar™® und ist eine zumin-
dest verhaltnismaRige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG™.
Aufgrund der faktischen Umsetzungsprobleme der Gebrauchsiberlassung und den daraus
folgenden Problemen hinsichtlich eines ,Wettbewerbs um die Infrastruktur® ist die Beschran-
kung der Eigentumsfreiheit der Netzbetreiber erforderlich und angemessen. Eine blof3e
Gebrauchsiberlassung ist wie oben bereits dargestellt gerade nicht geeignet, dass Ziel des
Wettbewerbs um die Netze zu gewahrleisten. Zudem besitzt der bisherige Netzbetreiber nur

«76

ein ,Eigentum auf Zeit“”®, welches er von Anfang belastet mit einer Ubertragungspflicht er-

worben hat.

Denjenigen Literaturstimmen, die wegen Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zwingend fur eine Ausle-
gung des § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG als Gebrauchsiiberlassung pladieren’’, stehen wiederum
verfassungsrechtliche Erwagungen gegeniber. Denn am Maf3stab der praktischen Konkor-
danz als Prinzip des schonenden Ausgleichs unterschiedlicher Verfassungsnormen, muss
eine Glterabwéagung im konkreten Fall zwischen den Interessen der bisherigen Netzbetrei-
ber an ihrem Eigentum und den Interessen der Kommunen an einer wirksamen Einfluss-
nahmemadglichkeit hinsichtlich des 6rtlichen Netzbetriebs erfolgen’. Hierbei ist auch von be-
sonderer Bedeutung, dass die bisherigen Netzbetreiber nach § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG eine

74 Sécker/Jaecks, BB 2001, 1001 f.

75 Vgl. umfassend: Kihling/Hermeier, GewArch 2008, 108 f.

76 Salje, EnWG, 1. Auflage 2006, § 46 Rdnr. 157.

77 Kermel/Brucker/Baumann, Wegenutzungsvertrage und Konzessionsabgaben in der Energiever-
sorgung, 2008, S. 115 ff.; Budenbender, EnWG, 2003, § 13 Rdnr. 60.

78 Vgl. umfassend von Munch, in: von Minch (Hrsg.), GG, Band 1, 5. Auflage, 2001, Vor Art. 1-19
Rdnr. 47 m.w.N.
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Jwirtschaftlich angemessene Vergutung® erhalten. Damit wird die Intensitat des Eingriffs ab-
gemildert. Auf der anderen Seite hat sich der kommunale Einfluss auf die drtliche Infrastruk-
tur als wirkungsvolles Instrument 6rtlicher Energiepolitik erwiesen. Gerade die kommunale
Auswahlentscheidung dient dem 6ffentlichen Interesse. Hierzu gehdrt insbesondere die Még-
lichkeit einer vollstindigen Re-Kommunalisierung der 6rtlichen Energieversorgung in der
Hand der Kommunen. Somit ist auch hiernach der Eigentumsibertragung Vorrang gegen-
Uber der Gebrauchsiberlassung einzurdumen.

c) Anpassung durch Gesetzgeber

Das Vorliegen eines Besitziiberlassungsanspruches wirde den Wettbewerb um die drtlichen
Verteilnetze zum Erliegen bringen und die Rechtsposition der Kommunen in der Energiewirt-
schaft nachhaltig beschrénken.

Zwar sprechen auch nach der jetzigen Regelung die besseren Argumente dafir, dass § 46
Abs. 2 Satz 2 EnWG bereits mit der Formulierung ,uberlassen® einen Eigentumstbertra-
gungsanspruch konstituiert’, indes zeigt die Praxis der zum Teil erheblich verzégerten Netz-
tbernahmen und die Vielzahl der Gerichtsverfahren, dass ein erheblicher Handlungsbedarf
auf Seiten des Gesetzgebers besteht. Daher ist der Gesetzgeber zur Klarstellung hinsicht-
lich der Regelung in 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG aufgefordert. Dies wirde die Rechtsunsicher-
heit beseitigen und zu einer weiteren Férderung des Wettbewerbs um die Infrastruktur bei-
tragen. Hierzu kdnnte der Gesetzestext von ,lberlassen” auf ,ibereignen® abgedndert wer-
den. Dies entspricht insoweit den Forderungen der Fraktionen.

4. Umfang des Anspruchs auf Uberlassen aus § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG

Auch der Umfang der dem neuen Konzessionar zu Ubertragenden Anlagen ist fir die Wett-
bewerbskonzeption des Wettbewerbs um Verteilnetze von erheblicher Bedeutung. Nur wenn
sichergestellt ist, dass alle fiir die Versorgung des Konzessionsgebietes notwendigen Lei-
tungen auf den Neukonzessionar Ubertragen werden muissen, werden die Wettbewerber in
grolRen Umfang bereit sein, ein anstehendes Auswabhlverfahren zu begleiten.

a) Unzureichende Rechtslage

Hinsichtlich des Umfangs der zu Ubertragenden Anlagen ist die derzeitige Regelung in § 46
Abs. 2 Satz 2 EnWG, wonach die ,notwendigen Verteilungsanlagen dem neuen Energiever-
sorgungsunternehmen® zu Gberlassen sind, allerdings hochst ineffektiv und fihrt zu erhebli-

79 Vgl. nur Albrecht, in: Schneider/Theobald, Handbuch zum Recht der Energiewirtschaft, 2. Auflage,
2008, § 10 Rdnr. 94; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 2008, S. 306;
Kdhling/Hermeier, = GewArch 2008, 102 ff.; Theobald/Schwarz, zfK  3/2008, 12;
Britz/Hellermann/Hermes, EnWG 2008, § 46 Rdnr. 76 f.; Templin, Recht der Konzessionsvertrage,
2009, S. 370 ff.; Templin, VerwArch 100 (2009), 531 ff.; Buttner, IR 2009, 136 f.
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cher Rechtsunsicherheit. Auch die Gerichte sind vermehrt mit der Frage konfrontiert, welche
Anlagen bei Auslaufen des Konzessionsvertrages auf den neuen Konzessionar zu ubertra-
gen sind. Die Altkonzessionare stellen sich hierbei haufig auf den Standpunkt, dass nur die
ausschlieBlich der Energieversorgung im Gemeindegebiet dienenden Anlagen aus der Nie-
derspannung oder dem Niederdruck zu Ubertragen sind, nicht dagegen sog. gemischt-
genutzte Leitungen, die neben der Versorgung des betroffenen Gemeindegebietes auch flr
die Versorgung anderer Gemeindegebiete genutzt werden.

Diese Rechtsaufassung begegnet indes erheblichen rechtlichen Bedenken. Richtigerweise
missen im Rahmen einer Netziibernahme alle Anlagen, unabhangig von der Spannungs-
oder Druckebene, die der Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet dienen auf
den neuen Konzessiondr und Netzbetreiber bertragen werden. Hierzu gehéren insbesonde-
re auch die sog. gemischt-genutzten Anlagen.

Denn sowohl Mittel/Hochspannungs- bzw. —druckleitungen, aus denen Letztverbraucher ver-
sorgt werden, als auch die angesprochenen gemischt-genutzten Leitungen, sind fir den
Netzbetrieb in der Gemeinde notwendig. Dabei ist eine zutreffende Vorstellung von der
Funktionsweise der Strom- und Gasleitungssysteme fir eine richtige Bestimmung des Um-
fangs der zu Ubertragenden Anlagen maf3geblich. Die Ortlichen Verteilnetze, die vorgelager-
ten regionalen Netze und die Uberregionalen Netze bilden lber alle Eigentumsgrenzen der
Netzbetreiber hinweg ein zusammenhéngendes Transportsystem, Uber das die angeschlos-
senen Verbraucher nur zuverlassig versorgt werden kénnen, wenn die Netzbetreiber intensiv
zusammenarbeiten. Wechselt in einem Gemeindegebiet der 6rtliche Verteilnetzbetreiber,
andert sich an den Energiefliissen in dem einheitlichen Netzsystem in der Regel nichts. Wie
bisher wird die Energie Uber dieselben Leitungen aus dem vorgelagerten Netz in das Ge-
meindegebiet flieRen. Existieren gemischt genutzte Durchgangsleitungen, ware es unsinnig,
das zusammenhéangende Netzsystem so umzugestalten, dass in der betreffenden Gemeinde
ein nur niederspannungs- bzw. niederdruckseitiges ,Inselnetz” entsteht. Dazu mussten kost-
spielige Umgehungs- oder Parallelleitungen verlegt werden, die fur die sichere Versorgung
der Verbraucher an sich nicht erforderlich sind. Das wére mit dem Ziel einer kosten- und
preisgunstigen Energieversorgung, wie sie in 8 1 Abs. 1 EnWG angesprochen ist, nicht ver-
einbar. Umgekehrt kénnen die anderen Gemeindegebiete unproblematisch im Wege der
Durchleitung versorgt werden.

Dass auch die Mittelspannungs- bzw. —druckanlagen bzw. in Spezialfallen auch hohere
Netzebenen zu lbertragen sind, ergibt sich auch aus folgenden Uberlegungen: Ohne diese
Anlagen wirde weder eine Versorgung der in Mittelspannung oder Mitteldruck angeschlos-
senen, noch der Mehrzahl der in der nachgelagerten Netzebene Niederspannung oder Nie-
derdruck angeschlossenen Letztverbraucher mit Strom oder Gas madglich sein. Letztverbrau-
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cher im Sinne des EnWG sind nicht nur Niederspannungskunden oder Niederdruckkunden,
sondern vielfach ebenso Umspannungskunden MS/NS, Mittelspannungskunden bzw. Mittel-
druckkunden. Es soll nicht zu verschiedenen Netzbetreibern abhangig von der Anschlusssi-
tuation kommen. Vielmehr soll ein Netzbetreiber fir die Endkunden in einem Konzessions-
gebiet zustandig sein. Da zudem die Mittelspannungsstruktur ferner regelmafig als eng ver-
maschte Verteilungsstruktur flr die Niederspannungsstiche netztechnisch eng miteinander
verwoben ist, ist eine Verfligungsgewalt Giber das Mittelspannungsnetz und eine Steuerung
des Netzausbaus auf Mittelspannungsebene fir den Betrieb eines Netzes der allgemeinen
Versorgung unerlasslich.

Uberdies ware auch der Ausbau und die Bereitstellung von Netzanschlussen fiir die dezen-
trale Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien, soweit hierfir Leitungsverlegungen
oder Kapazitatssteigerungen in der Mittelspannungsebene erforderlich sind, durch die Neu-
konzessionarin nicht erfullbar. Mit einer Ubertragung nur des Niederspannungsnetzes allein
kann der Neukonzessionar daher weder seinen gesetzlichen Netzanschlussverpflichtungen
noch seinen konzessionsvertraglichen Verpflichtungen zum Betrieb des drtlichen Verteilnet-
zes nachkommen.

Auch das Wettbewerbsziel des Gesetzgebers wird nachhaltig durch ein Abstellen auf Anla-
gen der ,ausschlie3lichen Versorgung“ gefahrdet. Immerhin besteht hierdurch ein grof3er
Anreiz fur Altkonzessionéare, ihre Leitungen auch fur eine Durchleitung zu nutzen und so eine
in diesem Sinne verstandene Ausschlie3lichkeit zu umgehen. Insbesondere grofRe Uberregi-
onale Netzbetreiber und Regionalversorger kdnnten versucht sein, auf diesem Wege Teile
der ortlichen Verteilnetze dauerhaft in ihr Netz zu integrieren. Dies fuhrt dazu, dass ein Teil
der Leitungen und Anlagen aus der Uberlassungspflicht herausfallen, die aber spater vom
Neu-Konzessionér fur einen Netzbetrieb erforderlich sind. Der neue Netzbetreiber muss
nach 8 18 Abs. 1 EnWG aber einer allgemeinen Anschlusspflicht nachkommen. Neben den
Anschaffungskosten fur das Netz misste der Neukonzessionar daher sofort neue Leitungen
verlegen. Dies schwacht dessen Ausgangsposition und kann letztlich zum Ausbleiben eines
Wettbewerbs fiihren®. Zudem ist erneuter Leitungsbau aus kologischen Gesichtspunkten
zu vermeiden. Gemischt genutzte Anlagen sind daher bei Wechsel des Konzessionars zu
Uberlassen®.

80 Vgl. zum Wettbewerbsargument auch: LG Hannover, Urteil vom 24.06.2010 - Az. 18 O 260/08,
RdE 2010, 352 = ZNER 2010, 414.
81 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 138 ff.
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b) Anpassung durch Gesetzgeber

Dadurch, dass die Altkonzessionare nicht bereit sind, gemischt-genutzte Leitungen und Mit-
telspannungs- bzw. -druckleitungen herauszugeben, sehen sich viele Kommunen und Wett-
bewerber mit langwierigen und kostenspieligen Gerichtsprozessen konfrontiert.

Im Einklang mit der aktuellen Rechtsprechung® und der herrschenden Literatur®® sollte da-
her durch eine klare Regelung in 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG darauf abgestellt werden, dass
der bisher Nutzungsberechtigte verpflichtet wird, ,sdmtliche fiur den Betrieb der Netze der
allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen auf den
Neukonzessionar zu {ibertragen®. Hierzu gehéren alle Anlagen, unabhéngig von der Span-
nungs- oder Druckebene, die der Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet
dienen. Hierauf sollte der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung verweisen.

Insbesondere der Antrag von Bindnis 90/Die Grunen entspricht diesem Vorschlag.

Es ware zudem sinnvoll darauf hinzuweisen, dass neben einer galvanischen Netztrennung
auch eine messtechnische Trennung im Rahmen der Netzentflechtung in Betracht
kommt. Die Frage der EntflechtungsmalRnahmen ist im Einzelfall zu bestimmen. Dabei sind
die Effizienzvorgaben der 88 1 und 2 EnWG mal3geblich, so dass auch im Interesse der
Verbraucher darauf geachtet werden sollte, diejenige Entflechtung durchzufiihren, die die
geringsten Kosten verursacht.

5.  ,Wirtschaftlich angemessene Vergitung“ nach 8§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG

Natdrlich stellt die Gegenleistung fir ein zu Ubertragendes Wirtschaftsgut haufig einen zent-
ralen Streitpunkt zwischen Kaufer und Verkéufer dar. Da vorliegend allerdings keine ,norma-
le* Kaufsituation vorliegt, in dem der Verkaufer seinen Kaufer aussucht, sondern ein Dritter —
die Kommune - den K&ufer bestimmit, ist eine fir alle Seiten verbindliche Regelung notwen-
dig. Der Gesetzgeber hatte dies richtigerweise erkannt, den Gesetzeswortlaut in § 46 Abs. 2
Satz 2 EnWG mit der ,wirtschaftlich angemessenen Vergitung“ aber derart unprazise ge-
wahlt, dass hierin mittlerweile ein grof3es Wettbewerbshindernis zu sehen ist.

a) Einfahrung in die Problematik

Die Altkonzessionare stellen sich bei der Wertbestimmung zumeist auf den Standpunkt, dass
hierunter nur der Sachzeitwert verstanden werden kann. Die Kommunen und Neukonzessio-

82 LG Hannover, Urteil vom 24.06.2010 - Az. 18 O 260/08, RdE 2010, 352 = ZNER 2010, 414.

83 Theobald, in: Danner/Theobald, EnWG |, § 46 Rdnr. 30; Klemm, VersorgW 2005, 199; Becker,
ZNER 1998, 57; Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 138 ff.

84 So auch Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 34 ff.
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nare als Netziibernehmer sind indes nur bereit, den regelmafiig niedrigeren Ertragswert des
Energieverteilnetzes zu zahlen. Die Problematik wird dann offensichtlich, wenn man sich vor
Augen fuhrt, dass der Sachzeitwert haufig mehr doppelt so hoch beziffert wird als der Er-
tragswert. So kann auf bereits veroffentlichte Beispiele aus der Praxis verwiesen werden,
nach denen etwa der in der Stadt GroRalmerode von der Konzessionsinhaberin E.ON Mitte
berechnete Sachzeitwert 8,3 Mio. Euro betragt, wahrend der Kaufpreis auf Ertragswertbasis
mit lediglich 3,1 Mio. Euro beziffert wird®. Schon dieses Beispiel verdeutlicht, die Notwendig-
keit einer gesetzlichen Klarstellung.

Der Sachzeitwert ist dabei der auf der Grundlage des Tagesneuwertes unter Berticksichti-
gung seines Alters und Zustandes ermittelte Restwert eines Wirtschaftsgutes.®® Der Begriff
des Sachzeitwertes hat im Laufe der Zeit einige Veranderungen erfahren. Er hat seinen Ur-
sprung in 8 6 KAE i.V.m. § 13 A/KAE und Nr. 60 D/KAE, in deren Rahmen die Uberlassung
anhand des ,Sachzeitwerts“ oder im Wege des ,Heimfalls“ moglich war. Der Sachzeitwert
wurde im Konzessionsabgabenrecht anhand des Wertes der Anlagen bestimmt.

Der Ertragswert ist ein sog. Zukunftserfolgswert. Nach dem fur Wirtschaftsprifer verbindli-
chen Vorgaben fur die Bewertung von Unternehmen im Standard des Instituts der Wirt-
schaftsprifer fiir Unternehmensbewertungen (dem sog. IDW S 1)*” wird der Ertragswert ei-
nes Unternehmens unabhangig von dem Substanzwert der einzelnen Gegenstande, die zu
dem Unternehmen gehdéren (z.B. Maschinen, Fahrzeuge, Blroausstattungen usw.), als Un-
ternehmens-Gesamtwert ermittelt. Grundlage ist eine Prognose der in Zukunft zu erwarten-
den Ertrdge aus dem Unternehmen. Da spater anfallende Ertrage einen niedrigeren Gegen-
wartswert haben, werden diese abgezinst, d.h. auf den Bewertungsstichtag ,diskontiert®. Der
Ertragswert lasst sich — sehr stark vereinfacht — als eine Aufsummierung der abgezinsten
kunftigen Ertrdge aus dem Unternehmen beschreiben.

Zur Frage, welches Entgelt als ,wirtschaftlich angemessen“ beim Ubergang von Versor-
gungsanlagen gilt, enthélt die Gesetzesbegriindung keine Hinweise. Er ist daher durch Aus-
legung zu ermitteln.

Anknupfungspunkt konnte 8 3 Abs. 2 Nr. 2 der Konzessionsabgabenverordnung (KAV) sein.
Laut amtlicher Begriindung sollen sich die Entgeltvereinbarungen, entsprechend der gelten-
den Praxis und auch in Zukunft, am Sachzeitwert der Anlagen orientieren, ,vorbehaltlich an-
derweitiger kartellrechtlicher oder preisrechtlicher Entwicklungen*®®. Eine starre Festlegung

85 Vgl. Focht, Energie&Management, Jahresmagazin 2010, 22.

86 BGH, Urteil vom 16.11.1999 i.S. ,Kaufering®, BGHZ 143, 128, 145 ff. (= NJW 2000, S. 577 ff.);
bestéatigt durch BGH, Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04, RdE 2006, 239 = ZNER 2006, 140.

87 IDW Standard: Grundsatze zur Durchfuhrung von Unternehmensbewertungen vom 02.04.2008.

88 BR-Drs. 686/91, 19.
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auf den Sachzeitwert ist damit allerdings eindeutig unterblieben®. Eindeutig ist nur, dass

t*°. So sind so-

diese Formulierung eine Begrenzung ,hach oben“ und ,nach unten* aufzeig
wohl tberhohte Ubernahmeentgelte, als auch unangemessen niedrige untersagt. Der Ver-
ordnungsgeber hat sich insofern nicht fir die Bestimmung des Entgeltes am MaR3stab eines
bestimmten Verfahrens entschieden. Ob er sich bewusst gegen eine Regulierung des Prei-
ses gewandt hat™, ist unklar. Eindeutig ist aber, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber
dem angemessenen Wert der Anlagen den kartell- und preisrechtlichen Veranderungen un-
terworfen hat. Anzumerken ist, dass Ausfuihrungen des Verordnungsgebers zu 8 3 Abs. 2 Nr.
2 KAV zur Bestimmung der spater erlassenen und auf3erdem héherrangigen in Gesetzes-
form ergangenen Regelung in 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG grundsatzlich nicht zur Auslegung

geeignet sind.
b) Ausgangspunkt Kaufering Rechtsprechung des BGH

Im Sinne einer systematischen Auslegung ist zunachst das Kaufering- Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 16.11.1999% - bestétigt durch den BGH mit Urteil vom 07.02.2006% - zu be-
achten, in dem das Gericht zu der Frage der kartellrechtlich zuldssigen Hohe der angemes-
senen Gegenleistung fur die Ubertragung von Versorgungsnetzen grundlegende Ausfiihrun-
gen gemacht hat. Nach dieser kartellrechtlich gepragten hdéchstrichterlichen Rechtspre-
chung, die vor Inkrafttreten der ausdriicklichen Regelung zur Netziibernahme in § 13 Abs. 2
Satz 2 EnWG 1998 und 8§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG 2005 ergangen ist, kann ein vertraglich
zwischen den Konzessionsvertragsparteien vereinbarter Sachzeitwert zwar grundsétzlich
einen angemessenen Kaufpreis darstellen; dies gilt aber nicht, wenn der Sachzeitwert den

Ertragswert des Netzes nicht unerheblich (ibersteigt™

. Zur Beantwortung der Frage, ob ein
Netzkaufpreis in Hohe des Sachzeitwertes im Einzelfall prohibitiv wirkt, kommt es dabei nicht
auf die besonderen Verhéltnisse einzelner moglicher Erwerber oder der ibernahmewilligen
Kommune an. Der Ertragswert ist nicht unter Zugrundelegung der Verhaltnisse des Netzkau-

fers, sondern nach objektiven, fiir alle denkbaren Erwerber geltenden Kriterien zu ermitteln®.

Diese Rechtsprechung wurde wie bereits erwahnt vom BGH mit Urteil vom 07.02.2006
nochmals bestétigt™. Obwohl diese Rechtsprechung vor dem Inkrafttreten des geltenden
EnWG entwickelt wurde, ist inzwischen eindeutig, dass keine Griinde ersichtlich sind, die

89 Cronenberg, ET 1992, 175 ff.

90 Feuerborn/Riechmann, KAV, 1994, § 3 Rndr. 16.

91 So Kermel in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Anh. 8§ 48 EnWG, Rndr. 38.

92 BGH, Urteil vom 16.11.199, Az. KZR 12/97, NJW 2000, 577.

93 BGH, Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04, RdE 2006, 239 = ZNER 2006, 140.

94 BGH, Urteil vom 16.11.199, Az. KZR 12/97NJW 2000, 577 (erster Leitsatz); bestétigt durch BGH,
Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04, RdE 2006, 239 = ZNER 2006, 140.

95 BGH, Urteil vom 16.11.199, Az. KZR 12/97NJW 2000, 577 (583); bestatigt durch BGH, Urteil vom
7.2.2006 - Az. KZR 24/04, RdE 2006, 239 = ZNER 2006, 140.

96 BGH, Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04, RdE 2006, 239 = ZNER 2006, 140.
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einer Ubertragung auf die heutige Rechtslage entgegenstehen. Dies wird durch behérdliche
Stellungnahmen® und aktuelle Gerichtsentscheidungen®® bestatigt. Der den genannten Ent-
scheidungen zugrunde liegende Wettbewerb um die (Neu-)Konzessionierung von Netzgebie-
ten besteht nicht nur nach wie vor; vielmehr ist dieser sog. ,Wettbewerb um die Netze“ aus-
driicklich durch den Gesetzgeber in das EnNWG aufgenommen und damit gesetzlich vorge-
schrieben. Letztlich hat der Gesetzeber an dem Wettbewerbsinstrument ausdricklich fest-
gehalten, ja diesen Wettbewerb durch die Schaffung des § 13 EnWG sogar gefestigt und
insbesondere die 20jahrige Laufzeitbeschrdnkung in 8 13 Abs. 2 Satz 1 EnWG 1998, nun-
mehr § 46 Abs. 2 EnWG 2005 aufgenommen®. Dass insofern die Zielsetzung eines Wettbe-
werbs um die Netze auch nach dem EnWG 1998 weiter gilt, hat der BGH im Kaufering-Urtell
schon selbst festgestellt, wenn er ausfiihrt, dass sich an der Zielsetzung des Wettbewerbs

um die Versorgungsgebiete durch die Neufassung des EnWG nichts geandert habe'®.

c) Festlegung der ,angemessenen wirtschaftlichen Vergitung“ als Ertragswert

aa) Kaufering-Rechtsprechung des BGH nicht unmittelbar anwendbar

Zu beachten ist dabei allerdings, dass die Kaufering-Rechtsprechung des BGH zunéachst auf
vertraglich vereinbarte Regelungen Anwendung findet. FlUr die Auslegung der gesetzlich
normierten ,wirtschaftlich angemessenen Vergutung® kann sie nur einen ersten Anknlp-
fungspunkt bilden.

Denn was unter der ,wirtschaftlich angemessenen Vergutung“ im Sinne des § 46 Abs. 2 Satz
2 EnWG zu verstehen ist, ergibt sich durch Auslegung der gesetzlichen Bestimmung. Hierbei
besteht aber eine erhebliche Rechtsunsicherheit, denn eine hdchstrichterliche Rechtspre-

chung besteht noch nicht'®*.

bb) Ertragswertverfahren als Bewertungsverfahren bei Netziibernahmen zwingend

Dass die ,wirtschaftlich angemessene Vergitung“ i.S.v. 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG nur durch
das Ertragswertverfahren und nicht durch einen Sachzeit- oder Substanzwert naher konkre-

97 Vgl. Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 43;
Hinweise der Landesregulierungsbehtrde zum Wechsel des Strom- und Gasnetzbetreibers vom
19.05.2010; Hinweise der Niedersachsischen Landeskartellbehérde zur Durchfiihrung eines wettbe-
werblichen Konzessionsvergabeverfahrens nach 8§ 46 EnWG vom Mérz 2010.

98 LG Hannover, Urteil vom 24. 6. 2010 - Az. 18 O 260/08, S. 7, RdE 2010, 352 = ZNER 2010, 414;
LG Dortmund, Urteil vom 10. 7. 2008 - Az. 13 O 126/06 Kart, Tz. 17, ZNER 2008, 252; Hinweis- und
Beweisbeschluss OLG Koblenz vom 11.11.2010 - Az. U 646/08. Kart, 4 f.

99 Theobald, NJW 2003, 325; Maatz/Michaels, RAE 2003, 66; Templin, Recht der Konzessionsvertra-
ge, 2009, S. 122.

100 BGH, NJW 2000, 577 (581); bestatigt durch BGH, Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04, RdE
2006, 239 = ZNER 2006, 140.

101 Vgl. aber LG Hannover, Urteil vom 24. 6. 2010, 18 O 260/08, RdE 2010, 352 = ZNER 2010, 414.
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tisiert werden kann, ergibt sich aus einem Vergleich der Ubernahme eines Versorgungsnet-
f102_

zes mit einem Unternehmenskau
Bei der Ubernahme von Unternehmen, die fortgefiihrt werden sollen, spielt die Bewertung
der zu einem Unternehmen gehdrenden Gegenstédnde, z.B. der Maschinen, der Fahrzeuge,
der Biroausstattung, der Grundsticke und der Gebaude in der Praxis keine Rolle. Die Wirt-
schaftswissenschaft ist sich ebenfalls einig, dass die Summe der Substanzwerte der zu ei-
nem Unternehmen gehdrenden Gegenstéande nicht der relevante Unternehmenswert bei
einer Unternehmensiibernahme sein kann. Fir den Unternehmenskaufer ist nicht die Sum-
me der Substanzwerte der zu einem Unternehmen gehdrenden Gegenstande von Bedeu-
tung, sondern der mit dem Unternehmen in der Zukunft erzielbare Ertrag. Der K&aufer wird
seine Kaufentscheidung davon abhangig machen, ob er eine hinreichende Verzinsung des
fur den Unternehmenskauf eingesetzten Kapitals erwarten kann. Da das abgebende Unter-
nehmen das Netz als Einheit abgeben muss, spielt die Summe der Substanzwerte fir den
Verkaufer ebenfalls keine Rolle. Da die Sachzeitwerte der zu einem Unternehmen gehoren-
den Gegenstande bei einem Unternehmensverkauf keine wirtschaftliche Relevanz haben,
werden sie im Zusammenhang mit einem Unternehmensverkauf in der Regel auch nicht er-
mittelt. Ermittelt wird bei Unternehmenskaufen regelmafiig nur der ,Zukunftserfolgswert* des
Gesamtunternehmens. Ein alternativer Verkauf der einzelnen Netzanlagen ist nach § 46
Abs. 2 EnNWG ausgeschlossen. Ein Verkauf der einzelnen Anlagen, die das Gesamtnetz bil-
den, ist bei Netzen auch praktisch ausgeschlossen, weil die Gas- oder Stromleitungen bei
der Herausnahme aus den Wegegrundstiicken zerstdrt wirden.

Dass bei Unternehmensverkéaufen die Ermittlung von Substanzwerten keine Rolle spielt,
lasst sich mit der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur zur Unternehmensbewertung*® be-
legen und entspricht auch der héchstrichterlichen Rechtsprechung'®. Nach einer Ubersicht
der von WP-Gesellschaften, M & A-Beratungen, Unternehmensberatungen, Investmentban-
ken, Industrieunternehmen, Beteiligungsunternehmen und Geschéaftsbanken angewendeten
unterschiedlichen Verfahren zur Unternehmensbewertung werden mit folgender Haufigkeit

angewendet'%:
Ertragswertverfahren 39 %
Discounted-Cashflow-Methoden 33 %
Vergleichspreise 8 %

102 So auch BGH, NJW 2000, 577 (583); bestatigt durch BGH, Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04,
RdE 2006, 239 = ZNER 2006, 140.

103 Peemdller (Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 4. Auflage, 2009, S. 31; WP
Handbuch 2008, Bd. Il, Unternehmensbewertung, 13. Auflage S. 4; Schacht/Fackler, Praxishandbuch
Unternehmensbewertung, 2. Auflage, 2009; S. 21 ff.; Drukarczyk/Schuler, Unternehmensbewertung,
5. Auflage, 2007, S. 100; Grofifeld, Unternehmens- und Anteilsbewertung im Gesellschaftsrecht, 4.
Auflage, 2002, S. 220.

104 BGH, Urteil vom 24. 9. 1984, NJW 1985, 192, 193.

105 Peemédller (Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 4. Auflage, 2009, S. 268 f.
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Borsenwert 6 %
Vergleichszahlen 5%
Substanzwertverfahren 4 %
Sonstige 5%

Auch eine im Jahr 2009 veroffentlichte empirische Untersuchung kam ebenfalls zu dem Er-
gebnis, dass bei Unternehmensbewertungen ganz Uberwiegend Zukunftserfolgswertverfah-
ren Anwendung finden, d.h. insbesondere Discounted-Cashflow-Verfahren und die Ertrags-
wertermittlung nach dem Standard IDW S 1'®. Ebenso hat sich der Bundesgerichtshof im
Rahmen von Unternehmensbewertungen fir die Ertragswertmethode ausgesprochen: ,Bei
der Wertermittlung ist nach § 738 Il BGB eine Schatzung mdglich. Diese hat jedoch aufgrund
konkreter Unterlagen zu erfolgen, so dass im Allgemeinen ein Sachverstandigengutachten
erforderlich sein wird. Dabei wird regelmaRig mit der heute herrschenden Auffassung

von dem Ertragswert auszugehen sein.“%’

cc) Einhaltung der Vorgaben der Netzentgeltregulierung nur durch Ertragswert

Entscheidend ist zudem, dass im Rahmen der Feststellung der ,angemessenen wirtschaftli-
chen Vergitung® die Vorgaben der StromNEV bzw. GasNEV i.V.m. ARegV mal3geblich sind.
Diese fuhren bei einer konsequenten Anwendung zu einer notwendigen Festlegung auf den
Ertragswert. Soweit eine Verpflichtung fir Neukonzessiondre zur Zahlung eines Sachzeit-
wertes bestiinde, wiirde ein Kaufpreis gezahlt, der durch das Netz nicht wieder erwirtschaftet
werden konnte. Dass dies den Wettbewerb um Strom- und Gasverteilnetz zum Erliegen
bringen wiirde, ist offensichtlich.

Letztlich bestimmt die Regulierung - ausgehend von dem kalkulatorischen Restwert - die
Netzerldse'®, die wiederum Einfluss auf den Kaufpreis haben. Dabei kénnen uberhdhte
Kaufpreise gerade nicht bei den Netzentgelten berlcksichtigt werden. Es findet auch ent-
sprechend des § 6 Abs. 6 und 7 StromNEV/GasNEV keine Abschreibung unter Null statt'®.

0

Dies entspricht der aktuellen Rechtsprechung'® und dem Leitfaden der BNetzA und des

BKartA zu § 46 EnWG™! und ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Der Gesetzes- und Verordnungsgeber sieht vor, dass Netzbetreiber — vereinfacht ausge-
driickt — nur ihre effizienten Kosten fir die Bereitstellung ihres Netzes gegeniber Netznut-
zern in Rechnung stellen dirfen. Neben der zulassigen Weitergabe von — regelmafiig bereits
von den Regulierungsbehérden in den Genehmigungs- und Festlegungsverfahren gekirzten

106 Henselmann/Barth, BewertungsPraktiker Nr. 2/2009, 9 ff.

107 BGH, Urteil vom 24.09.1984, NJW 1985, 192, 193.

108 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 43 f.

109 BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 35/07, S. 16 ff., RdE 2008, 341 = ZNER 2008, 213.

110 OLG Koblenz, Hinweis- und Beweisbeschluss vom 11.11.2010, Az. U 646/08. Kart, 6

111 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 43 ff.
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— Kosten einer effizienten Leistungserbringung gewéhrt der Gesetzgeber gemali § 21 Abs. 2
Satz 1 EnWG eine ,angemessene Eigenkapitalverzinsung®. D.h. die regulatorischen Vorga-
ben bestimmen auf Gesetzes- und Verordnungsebene, welchen Ertrag ein Netzbetreiber in
der regulierten Welt Gberhaupt erzielen darf.

Der Wert eines regulierten Netzes wird aus den Ertragserwartungen ermittelt. Die Ertragser-
wartungen orientieren sich ausschlie3lich an den genehmigten Netzkosten auf der Grundla-
ge einer Genehmigung der Regulierungsbehtrde gemal § 23a EnNWG bzw. aus den behord-
lich festgelegten Erldsobergrenzen gemafd 88 4 Abs. 1, 32 Abs. 1 Ziff. 1 ARegV, die wieder-
um gemal 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 ARegV aus der Kostenprifung nach den Vorgaben aus der
StromNEV bzw. GasNEV abgeleitet werden. Damit wird eine Obergrenze fir den erlaubten
Gesamterlos des Unternehmens festgelegt. Aus der Systematik der StromNEV bzw. Gas-
NEV ergibt sich, dass der Netzbetreiber ausschlie3lich aus der ihm zugestandenen kalkula-
torischen Eigenkapitalverzinsung geman § 7 StromNEV/GasNEV einen Gewinn vor Korper-
schaftssteuern erwirtschaften kann. Soweit Schwankungen bei den durchgeleiteten Mengen
zu Erléserhéhungen oder Erlésminderungen fihren, werden diese durch die periodentber-
greifende Saldierung nach 8§ 11 StromNEV/GasNEV und seit 2009 nach § 5 ARegV Uber das
Regulierungskonto in kinftigen Entgeltkalkulationen bertcksichtigt, so dass sich das mit dem
Netz erreichbare wirtschaftliche Ergebnis durch Mengenschwankungen nicht veréndert.

Diese Vorgaben wirken sich vor allem auch auf den von einem Netzerwerber zu zahlenden
Netzkaufpreis aus. Denn der BGH hat am 14.08.2008 entschieden, dass ein gezahlter Kauf-
preis auf Sachzeitwertbasis im Rahmen der Entgeltgenehmigung nach § 23a EnWG bei der

Ermittlung der kalkulatorischen Restwerte nicht anzuerkennen ist'*?

. Wéhrend in der ,alten
Welt“ ohne konkrete regulatorische Vorgaben ein evtl. Gberhdhter Kaufpreis fir ein Versor-
gungsnetz auf die Strom- oder Gaspreise umgelegt werden konnte, die von den ,gefangenen
Kunden® zu zahlen waren (was dazu fuhrte, dass den Strom- oder Gasverbrauchern die An-
schaffungskosten der Netze im Falle einer Netzibernahme zum Sachzeitwert letztlich mehr-
fach in Rechnung gestellt wurden), hat dies fur den Erwerber des Netzes nunmehr zur Folge,
dass er einen gezahlten Kaufpreis, der Uber einem auf Grundlage der regulatorischen Vor-
gaben ermittelten Ertragswert liegt, per se nicht mehr durch die Netzentgelte refinanzieren
kann. Vor diesem Hintergrund ist die Vergutung an dem objektivierten, mafRgeblich unter
Bertcksichtigung der Vorschriften aus der StromNEV bzw. GasNEV zu ermittelnden Er-
tragswert zu bemessen.

Die Netzentgeltregulierung wirkt sich in diesem Falle auch nicht ,unfair® zu Lasten des Ver-
kaufers bei einer Netziibernahme aus. Die Vorgaben aus der StromNEV bzw. GasNEV flh-
ren dazu, dass nur noch bestimmte kalkulatorische Werte fur die Abschreibung und Verzin-

112 BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 35/07, S. 16 ff., RdE 2008, 341 = ZNER 2008, 213.
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sung des Sachanlagevermdgens angesetzt werden dirfen. Da der Ertragswert gerade dar-
auf abstellt, was mit dem Netz zum Ubergabezeitpunkt noch erwirtschaftet werden kann,
bekommt der Verkaufer des Netzes den Gegenwert, den er ansonsten selbst erwirtschaften
konnte. Dieser Ertragswert wird vom Kéaufer an den Verkaufer entrichtet. Das Interesse des
Kéaufers liegt nun darin, neu zu investieren und dafir eine (eigene) Eigenkapitalverzinsung zu
erzielen. Diese kann sich selbstversténdlich der alte Netzbetreiber nicht mehr zuschreiben,
da diese neuen Investitionen nach Ablauf des Konzessionsvertrages nicht mehr in seinen
Zustandigkeitsbereich fallen und er daflir auch kein eigenes Eigenkapital mehr einsetzt. Der
Verkaufer eines Netzes wird folglich nicht schlechter gestellt, als er auf der Grundlage der
Vorgaben aus der Netzentgeltregulierung bereits jetzt steht. Vielmehr wiirde die Veraul3e-
rung zu einem héheren Sachzeitwert dazu fihren, dass ein Zusatzgewinn gegeniber dem
eigentlichen noch aus dem Netz zu erzielenden Ertrag erzielt wirde. Dies vermag zu erkla-
ren, aus welchen Griinden die Altkonzessionére, die wissen, dass sie ihr Netz abgeben
mussen, beharrlich an den Sachzeitwerten festhalten.

Durch die Bestimmung des Wertes der Versorgungsanlagen auch durch Beachtung des
Verbotes der Abschreibung unter Null nach 8 6 Abs. 6 StromNEV/GasNEV kommt es nicht
zu einer Entwertung von Energieanlagen. Wenn Uberhaupt von einem Eingriff in das von Art.
14 GG geschitzte Eigentumsrecht der Altkonzessiondre gesprochen werden konnte, wiirde
dieser allein aus dem grundlegenden Ansatz der Netzentgeltregulierung folgen, der es den
Altkonzessiondren — und jedem anderen Netzbetreiber auch — verbietet, die getétigten Inves-
titionen mehrfach tber die Netzentgelte an die zwingend auf den Netzzugang angewiesenen
Netznutzer weiter zu geben. Dass dieser Eingriff keinen verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet, kann nicht bestritten werden. Die Verau3erung der betriebsnotwendigen Anlagen-
guter zu einem hoheren Sachzeitwert wirde vielmehr zu einer ungerechtfertigten Besserstel-
lung des Verkaufers flihren, denn er bekame fiir sein Netz quasi einen ,Zusatzgewinn® ge-
geniuber dem zuléassigerweise noch aus dem Netz zu erzielenden Ertrag.

Die gesetzliche Uberlassungspflicht stellt sich zudem in keinem Fall als eine Legalenteig-
nung, sondern hdchstens als eine Inhalts- und Schrankenbestimmung dar. Denn eine Ent-
eignung setzt seit der Nassauskiesung- Entscheidung des BVerfG'*® eine ,final konkret indi-
viduelle Entziehung* eigentumsrechtlicher Positionen voraus'**. Eine solche liegt indes dann
nicht vor, wenn allgemeine Ubertragungspflichten konstituiert werden, die zudem auf jahr-
zehntelanger Praxis beruhen. Im Ubrigen hat das BVerfG mehrfach sehr deutlich ausgefiinrt,
dass im Rahmen von Enteignungen als Ausgleich eine Zahlung auf der Basis der Ertrags-
wertmethode in Betracht kommt'*. Diese Methode hat sich nach Auffassung des Gerichts in

113 BVerfGE 58, 300, 331.
114 St. Rspr., vgl. BVerfG, NJW 1999, 2877; NJW 2003, 197.
115 BVerfGE 100, 289, 307.
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der Praxis durchgesetzt und findet in der Judikatur praktisch allein Anwendung'*®, so dass
ein vorrangiges oder sogar alleiniges Abstellen auch den Sachzeitwert hiermit nicht verein-
bar ware. Zudem gewéhrt Art. 14 GG dem Eigentiimer kein Recht darauf, dass die von ihm
getatigten Investitionen ihren Wert behalten. Schlie3lich werden zukilnftige Gewinnerwartun-
gen vom Schutzbereich des Art. 14 GG grundsétzlich nicht umfasst'*’.

Dementsprechend ist davon auszugehen, dass nur der Ertragswert die angemessene Vergi-
tung i.S.v. 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG darstellen kann.

d) Grundséatze der Ermittlung eines Ertragswerts auf der Grundlage des Standards
S 1 des Instituts der Wirtschaftsprufer e.V.

In den einschlagigen Gerichtsverfahren ist insbesondere die Ermittlung des Ertragswertes
zwischen der netzabgebenden Seite und dem Netzk&ufer umstritten. Hier bedurfte es einer
klaren Festlegung auf ein Verfahren, wonach unter Beachtung einer anerkannten betriebs-
wirtschaftlichen Methode vorgegangen werden soll. Hierzu kommen im Rahmen der Er-
tragswertermittlung die im IDW S 1 vom 02. 04.2008 allgemeinverbindlich aufgefiihrten Vor-
gaben zur Anwendung. Der IDW S 1 bindet alle deutschen Wirtschaftspriifer insofern, als er
die berufsstandische Meinung der Wirtschaftsprifer darstellt und ein abweichendes Verhal-
ten von dem handelnden Wirtschaftsprifer begriindet werden muss.

Zu bewerten ist hiernach das nach wirtschaftlichen Kriterien abgegrenzte Bewertungsobjekt
und damit die wirtschaftliche Unternehmenseinheit. Zwar stellen Netze keine Unternehmen
dar, letztlich entspricht aber das fur Unternehmen geltende Bewertungskalkil demjenigen fir
Netze'’®,

Im Rahmen der Bewertung ist darauf abzustellen, dass die Ermittlung des Wertes durch ei-
nen neutralen Gutachter erfolgen muss, der mit nachvollziehbarer Methodik einen "objekti-
vierten", von den individuellen Wertvorstellungen betroffener Parteien unabhéngigen Wert
des Unternehmens ermittelt. Der objektivierte Unternehmenswert ist ein typisierter Zukunfts-
erfolgswert, der sich bei FortfUhrung des Unternehmens in unverandertem Konzept und mit
allen realistischen Zukunftserwartungen im Rahmen seiner Marktchancen und -risiken, fi-
nanziellen Mdglichkeiten sowie sonstigen Einflussfaktoren ergibt. Dies entspricht der Anfor-
derung des Kaufering-Urteils, in dem der Bundesgerichtshof im Hinblick auf das Wettbe-
werbsziel eine nachprifbare und in diesem Sinne als objektiv zu verstehende Ermittlung des

Netzwertes nach den fiir alle denkbaren Erwerber geltenden Kriterien fordert™°.

116 BVerfGE 100, 289, 307; vgl. hierzu auch Wendt, in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 14 Rdnr. 169.
117 BGH, ZNER 2008, 213, 214.

118 Ballwieser/Lechler, Die angemessene Vergitung fur Netze, 2007 S. 61, BGHZ 143, 128, 154.
119 BGH, NJW 2000, 577 (583); bestatigt durch BGH, Urteil vom 7. 2. 2006 - Az. KZR 24/04, RdE
2006, 239 = ZNER 2006, 140.
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Es ist insoweit entsprechend IDW S 1 ein objektivierter Unternehmenswert im Sinne eines
Wertes, der die typisierten Merkmale fur alle denkbaren Erwerber widerspiegeln soll, zu er-
mitteln*®®. Uber die objektivierten Wertgrundlagen hinausgehende, subjektive Wertvorstel-
lungen einzelner moglicher Erwerber bleiben unbertcksichtigt. Denn der Sachverstéandige
soll gerade nicht als Berater tatig werden'?, der einen subjektiven Entscheidungswert ermit-
telt, der z.B. angeben kann, was — unter Berucksichtigung der vorhandenen individuellen
Mdoglichkeiten und Planungen — ein bestimmter Investor fur ein Unternehmen héchstens an-
legen darf (Preisobergrenze) oder ein Verkaufer mindestens verlangen muss (Preisunter-
grenze), um seine 6konomische Situation durch die Transaktion nicht zu verschlechtern.

e) Anpassung durch Gesetzgeber

Durch die bestehende Regelung werden die Kommunen und Neukonzessionére in langwie-
rige Verfahren und Gerichtsprozesse gezwangt. Gerade zur Sicherstellung eines Wettbe-
werbs um die Infrastruktur ist eine gesetzliche Festlegung auf ein Ertragswertverfahren zwi-
ngend. Hierzu sollte der Gesetzestext dahingehend angepasst werden, dass notwendige
Verteilungsanlagen gegen Zahlung eines objektivierte Ertragswert, der sich unter der Vor-
aussetzung ausschlief3lich finanzieller Ziele durch den Barwert der mit dem Eigentum an
dem Netz verbundenen Nettozuflisse an den Netzeigentimer bestimmt, zu Gbereignen sind.
Als objektivierter Wert muss dieser intersubjektiv nachprifbar sein (IDW-Standard: Grund-
satze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen, IDW S 1 i.d.F. 2008). Er ist unter
der Beriicksichtigung der Besonderheiten der Regulierung zu ermittein.

Insbesondere der Antrag von Bindnis 90/Die Grunen entspricht diesem Vorschlag.

Da viele Netziibernahmen durch die Verzégerungstaktik der abgebenden Netzbetreiber er-
heblich hinausgeschoben werden, ware in der Gesetzesbegriindung zur Anderung des § 46
EnWG ein Hinweis auf bestehende Schadensersatzanspriiche aus Verzug ebenso wie der
Hinweis des Abschlusses eines Vorbehaltskaufes, der nach diesem Verstéandnis auch nicht
die Geltendmachung eines prohibitiven Kaufpreises auf Sachzeitwertbasis im Nachgang

122 sinnvoll?®. Selbst wenn man im Konzessionswettbewerb erfolgreich ist,

unmdglich macht
muss man heutzutage haufig anschliel3end nicht nur prozessieren, sondern zudem auch

immer Jahre warten, bis man den Netzbetrieb Gbernehmen kann. Dies birgt die Gefahr, dass

120 IDW Standard: Grundsétze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen vom 02.04.2008,
Tz. 12.

121 IDW Standard: Grundsétze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen vom 02.04.2008,
Tz. 12.

122 In diesem Sinne auch OLG Koblenz, Hinweis- und Beweisbeschluss vom 11.11.2010, Az. U
646/08. Kart, 6; anders insoweit unzutreffend LG Mannheim, Urteil vom 08.10.2010, Az. 7 O 20/10
Kart., 9 ff.

123 Vgl. auch Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe
von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz.
46 f.
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im Ergebnis das durch den Gesetzgeber bezweckte'**

125

und in der Rechtsprechung anerkann-
te™™ — nicht den Konzessiondren zur Disposition stehende — Institut des ,Wettbewerbs um
die Netze® zum Erliegen kommt. Die prohibitive Wirkung im Sinne der Kaufering-

Rechtsprechung wird hierdurch geradezu perfektioniert.
6. Verbesserung der Interessenwahrnehmung beteiligter Marktakteure

Die Fulle der ungeklarten bzw. offenen Rechtsfragen im Konzessionsvertragsrecht fuhrt da-
zu, dass eine Vielzahl der zurzeit anstehenden oder angestrebten Netziilbernahmen vor Ge-
richt geklart werden muissen.

a) Behinderung der Netziibernahmen durch Altkonzessionare

Folge davon ist jahrelange Rechtsunsicherheit auf Seiten der derjenigen Unternehmen, die
bereit sind, Netze zu Ubernehmen. Die netziibernehmenden Unternehmen miissen zudem
beflrchten, dass aufgrund der Lange der Gerichtsverfahren ihre Kalkulation im Hinblick auf
den Netzibernahmekaufpreis nicht bestehen bleiben kann und insofern keine Refinanzie-
rung des Kaufpreises ermdglicht wird. Zudem besteht aus volkswirtschaftlicher Sicht die Be-
furchtung, dass notwendige Investitionen in die betroffenen Netzabschnitte ausbleiben.

Den nunmehr stattfindenden langwierigen Gerichtsprozessen kann vor allem dadurch entge-
gengewirkt werden, dass die gesetzlichen Reglungen in Bezug auf den Eigentumsibertra-
gungsanspruch, die Ermittlung des Kaufpreises und der Festlegung von Auskunftsanspri-
chen gesetzlich fixiert werden.

Ob hierzu auch anderweitige Streitldsungsmodelle eingefihrt werden kénnen, um die Ver-
fahrensdauer zu beschleunigen, ist fraglich. Denn die Vertragsparteien wenden sich zumeist
nicht auf einen Vergleich einlassen. Insofern dirfte auch eine Schlichtungsstelle nicht in Fra-
ge kommen. So kann beispielsweise bei der Ermittlung der angemessenen Vergltung aus
Sicht des Netzkaufers jedenfalls in einem gesetzgeberischen Ordnungsrahmen, der eine
Regulierung der Netzertrdge vorsieht, nur der Ertragswert in Frage kommen. Ein Wert, der
beispielsweise als Kompromiss zwischen dem Sachzeitwert und dem Ertragswert liegt und
damit Folge einer Schlichtung sein kann, muss zwangslaufig ausscheiden.

Dies haben auch die Erfahrungen mit den bestehenden Schiedsklauseln in den Konzessi-
onsvertragen gezeigt. Diese Schiedsvereinbarungen, die zumeist dazu dienen den Kaufpreis
(meistens auf Basis des Sachzeitwertes) durch einen Schiedsgutachter festzulegen, stellen
i.d.R. ein groRes Hemmnis bei einer Netzibernahme dar. Sie bewirken zudem in einer Viel-

124 BT-Drs. 13/7274, S. 20.
125 vgl. nur OLG Dusseldorf Urteil vom 12.03.2008, Az. VI-2 U (Kart) 8/07 Tz. 24, RdE 2008, 287,
288 = ZNER 2008, 165.
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zahl von Féllen eine weitere erhebliche Verzdgerung der Netziibernahme. Dies obwohl die
Schiedsvereinbarungen in den meisten Féllen als AGB regelmalig gem. 8§ 307 Abs. 1 BGB
unwirksam sein dirften, da durch diese in vielen Fallen die gerichtliche Nachprifung der
Kaufpreisermittiung aus Sachzeitwertbasis komplett ausgeschlossen und nicht lediglich auf
Falle der offenbaren Unrichtigkeit beschrankt wird. Es handelt sich bei dem Ausschluss der
Nachprifbarkeit der Sachzeitwertermittlung um eine Klausel, die die Netzkaufer gem. § 307
Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unangemessen benachteiligen, denn nach der Grundregelung des 8§ 319
Abs. 1 BGB sind Leistungsbestimmungen dann nicht verbindlich und unterliegen der gericht-
lichen Nachprufung, wenn sie offenbar unbillig sind. Diese Vorschrift ist auf Schiedsgutach-
tenvertrdge im engeren Sinne zumindest entsprechend anwendbar. Ein Schiedsgutachten ist
daher unverbindlich, wenn es offenbar unrichtig ist. § 319 BGB ist auch lediglich durch Indi-
vidualvereinbarung, nicht jedoch in AGB abdingbar. Der komplette Ausschluss der gerichtli-
chen Nachprifbarkeit der Sachzeitwertbestimmung versto3t damit gegen die gesetzliche
Vorschrift und benachteiligt die Netzkaufer unangemessen*®. Hierauf wére im Rahmen einer
Gesetzesnovelle hinzuweisen.

b) Zusténdigkeit der Bundesnetzagentur vereinheitlichen

Entstehen im Rahmen des Konzessionsvergabeverfahrens Streitigkeiten tUber die Erfillung
oder den Umfang von Rechten und Pflichten, stellt sich fir die Verfahrensbeteiligten die
zentrale Frage, welche Stelle zu deren Entscheidung berufen ist.

Dabei haben die BNetzA und das BKartA in der Vergangenheit haufig ihre jeweilige Zustéan-
digkeit abgelehnt. Zumindest teilweise Klarheit bringt hier der schon mehrfach erwéahnte ge-
meinsame Leitfaden der Behdrden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum
Wechsel des Konzessionsnehmers. Der Leitfaden fuhrt hierzu aus, dass neben der Moglich-
keit einer zivilgerichtlichen Durchsetzung von Ansprichen die aufsichtsbehdrdliche Zustan-
digkeiten fiir die Uberwachung des in § 46 EnWG geregelten Wegenutzungsrechtes beste-
hen. Diese obliegen einerseits grundsatzlich der Bundesnetzagentur. Andererseits bestehen
teilweise Uberschneidende Befugnisse der Kartellbehérden; dies stelle § 46 Abs. 5 EnWG
klar'?’.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass die Zustandigkeit der BNetzA entspre-
chend den Ausfihrungen des Leitfadens erst dann gegeben ist, wenn Anspriiche aus § 46
EnWG geltend gemacht werden, also solche, die einen regulatorischen Bezug haben. Diese
entstehen nach der Rechtsauffassung der Behdrden erst nach der Auswahlentscheidung.

126 BGH, Urt. v. 14.07.1987, X ZR 38/86, BGHZ 101, 307, 317/320; Griineberg, in: Palandt, BGB, 68.
Auflage, 8§ 307 Rdnr. 144.

127 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010 Tz. 9.
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Vor der Auswahlentscheidung ist alleine das BKartA zustandig, um beispielsweise die fiir die
Kommunen und Wettbewerber notwendigen Auskunftsanspriiche als nebenvertragliche
Pflichten des Altkonzessionars zu gewdahrleisten.

Zwar ware durch eine gesetzliche Verpflichtung der Altkonzessionare beispielsweise zur
Auskunftserteilung in 8 46 EnWG grundsatzlich nach dem Verstandnis des Leitfadens auch
die BNetzA zum Handeln verpflichtet. Um indes einer Zersplitterung der Zustandigkeiten -
vor und nach der Auswahlentscheidung — entgegenzuwirken, wére zur Durchsetzung eines
effektiven Wettbhewerbs die Zustandigkeit der BNetzA auch wahrend des Auswahlverfahrens
nach Auslaufen eines Konzessionsvertrages im EnWG zu implementieren.

Il. Notwendige Anpassung des Konzessionsabgabenrechts

Das Konzessionsabgabenrecht wird bundesgesetzlich nicht unmittelbar durch das EnWG,
sondern ber die in 8§ 48 EnWG angelegte Verordnungsermachtigung durch die Konzessi-

onsabgabenverordnung'?®

(KAV) reglementiert. Diese regelt nicht nur, wie 8 1 Abs. 1 KAV es
vermuten lasst, die Zahlung und Bemessung von Konzessionsabgaben fur Strom und Gas.
Sie enthalt dartiber hinaus zum Teil sehr spezifische Vorgaben, insbesondere Einschran-
kungen fur die zwischen Gemeinde und Energieversorgungsunternehmen bestehenden
Konzessionsvertrage. Den Vertragspartnern des Konzessionsvertrages werden dabei vor

allem preisrechtliche Vorgaben gemacht.

Trotz mehrfacher, teils fundamentaler Anderungen des EnWG seit dem Jahr 1998, ist die
KAV seitdem nur geringfligig angepasst worden. Hieraus resultieren nunmehr Regelungslii-
cken und Regulierungswiderspriche in der KAV im Verhaltnis zum neugefassten EnWG.

1. Bemessung und Hohe der Konzessionsabgaben

Die KAV regelt die zulassigen Hochstsatze der Konzessionsabgaben getrennt nach den Me-
dien Strom und Gas. Die Konzessionsabgabenhdhe ist ferner von der Gemeindegréi3e, so-
wie davon abhéngig, ob es sich um die Belieferung von Tarifkunden oder Sondervertrags-
kunden handelt. Die Hochstsatze fur die Tarifkunden sind um ein Vielfaches héher als dieje-
nigen fur die Sondervertragskunden, daher ist die Abgrenzung von grofRer wirtschaftlicher
Bedeutung.

Fur Tarifkunden fallt eine Konzessionsabgabenzahlung differenzierend nach der GréRRe der
Gemeinde gemal 8§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 KAV zwischen 0,22 bis 0,93 ct/kWh an. Demge-
genlber betragt der hdchstzuldssige Satz fur Sonderkunden 0,03 ct/kWh. Die Satze fir die

128 VO v. 9.9.1992 (BGBI. I S. 12, ber. S. 407).
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Tarifkunden-Konzessionsabgabe sind damit um ein siebenfaches (Gas) hoher, als die Abga-
be flr Sonderkunden (vgl. 8 2 Abs. 2, Abs. 3 KAV).

a) Unzureichende Regelung im Gasbereich

Im Strombereich besteht mit 8§ 2 Abs. 7 KAV eine verbindliche verbrauchsabhéangige Zuord-
nung von Tarif- und Sonderkundenkonzessionsabgabe. Danach gelten Stromlieferungen aus
dem Niederspannungsnetz unbeschadet des 8 1 Abs. 3 und 4 KAV und damit auch unbe-
schadet der Definition des Haushaltskunden in 8 3 Nr. 22 EnWG konzessionsabgabenrecht-
lich als Lieferung an Tarifkunden, es sei denn, die gemessene Leistung des Kunden Uber-
schreitet in mindestens zwei Monaten des Abrechnungsjahres 30 kW und der Jahres-
verbrauch betragt mehr als 30.000 kWh. Der Normgeber wollte hiermit verhindern, dass das
Konzessionsabgabeaufkommen dadurch gemindert wird, dass der bisherige Versorger seine
Vertrage in Sonderkundenvertrage mit der niedrigeren Sonderkundenkonzessionsabgabe
umwandelt'?°,

Im Gasbereich fehlt eine entsprechende verbrauchsabhéngige Sonderregelung, so dass
insoweit flr die Bemessung der zulassige Konzessionsabgabenhtdhe allein die Kundenein-
stufung als Tarif- oder Sonderkunde nach § 1 Abs. 3 und 4 KAV mal3geblich ist. Dies fuhrt im
Ergebnis dazu, dass uber all dort, wo Lieferanten ihre Tarifkundenverhaltnisse in Sonder-

130 Und

kundenverhéltnisse umwandeln das Konzessionsabgabeaufkommen erheblich sinkt
mit einer zusétzlichen Belastung der kommunalen Haushalte einhergeht*®. Dies wollte der
Verordnungsgeber aber gerade verhindern und fihrt zu einer Ungleichbehandlung von

Strom und Gas, die nicht zu rechtfertigen ist.

Des Weiteren bestehen aufgrund des gasseitigen Fehlens einer eindeutigen verbrauchsab-
hangigen Einstufung von Tarif- und Sonderkundenkonzessionsabgabe Auslegung- und Ab-
grenzungsschwierigkeiten, insbesondere im Hinblick auf die Behandlung von Lieferungen
Dritter im Wege der Durchleitung, vgl. § 2 Abs. 6 KAV.

b) Anpassung durch Verordnungsgeber

Die Regelung in § 2 Abs. 7 KAV st entsprechend fur Gas zu erweitern. So kann das kom-
munale Konzessionsabgabeaufkommen entsprechend der bereits mit Einfihrung der KAV
verfolgten Zielsetzung des Verordnungsgebers gesichert und Rechtssicherheit fiir Netz-
betreiber, Lieferanten und Kommunen hergestellt werden. Der Gesetzgeber ist daher aufge-

129 BR-Drs. 358/99, S. 5.

130 So schon Hummel, ZfK, 9/2009, 28.

131 Zur Bedeutung der Konzessionsabgaben fir die Kommunen: Templin, Recht der Konzessionsver-
trage, 2009, 302ff.; Die Stadt Hamburg hatte im Jahr 2005 beispielsweise ein Konzessionsabgaben-
aufkommen im Gas-, Fernwarme- und Strombereich von ca. 94 Mio. EUR - vgl. BurgerschaftHH-Drs.
18/4419, 1.
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rufen, sich erneut mit einer Anpassung der KAV auseinanderzusetzen und auch in Anbet-
racht der Schwierigkeiten einer Normierung gesetzlicher Mengengrenzen den Begriff des
Tarifkunden im Gasbereich konzessionsabgaberechtlich &hnlich der Regelung im Strombe-
reich eigenstandig zu definieren'®?. Dabei sind die Besonderheiten der Gasversorgung, ins-
besondere die Hohe des durchschnittlichen Gasverbrauchs, entsprechend zu berticksichti-
gen'®. Insofern ware analog zum Strombereich in § 2 Abs. 7 KAV fiir den Gasbereich eine
verbrauchsabhangige "Mindestschwelle" fiir eine einheitliche Anwendung der Tarifkunden-
konzessionsabgabe anzusetzen.

Im Strombereich hat der Verordnungsgeber mit § 2 Abs. 7 Satz 1 KAV letztlich eine Fiktion
des grolRtmoglichen Verbrauchs eines ,Haushalts- bzw. Kleinkunden® aufgestellt. Da der
durchschnittliche Verbrauch eines Haushaltskunden als ,typischer Drei-Personen-Haushalt"
ca. 3.500 kWh/a betragt, hat der Normgeber in § 2 Abs. 7 KAV mit 30.000 kWh einen 8,5fach
hoheren Verbrauch, als bei einem durchschnittlichen Haushaltskunden konzessionsabga-
benrechtlich noch als Tarifkunden definiert. Soweit im Gasbereich auf eine Analogie diesbe-
zuglich im Gasbereich abgestellt wird, muss indes beriicksichtigt werden, dass der durch-
schnittliche Haushaltskunde im Gasbereich zwischen 16.000 und 30.000 kWh/a ver-

braucht***

. Wirde hier nun auch auf den gro3stméglichen Verbrauch eines ,Haushalts- bzw.
Kleinkunden* abgestellt, missten diese Werte ebenfalls — entsprechend der vorgetragenen
Analogie zum Strombereich — um das 8,5-fache, auf 136.000 kwWh/a bis 255.000 kWh/a — im
Mittel auf ca. 200.000 kWh/a - erhéht werden™®. Insofern kame eine Regelung in einem neu-

en § 2 Abs. 9 KAV in Betracht:

,(9) ' Unbeschadet des § 1 Abs. 3 und 4 gelten Gaslieferungen aus dem
Niederdrucknetz konzessionsabgabenrechtlich als Lieferungen an Tarifkun-
den, es sei denn, der Jahresverbrauch betrdgt mehr als 200.000 Kilowatt-
stunden. ? Dabei ist auf die Belieferung der einzelnen Betriebsstétte oder
Abnahmestelle abzustellen. ® Netzbetreiber und Gemeinde kénnen niedrige-
re Jahresverbrauchsmengen vereinbaren.”

Eine solche Kodifizierung wiirde dem Regelungsgehalt nach auch den sog. Mengengrenz-
vereinbarungen in den Konzessionsvertrdgen entsprechen, nach denen unabhangig von der
Ausgestaltung des Liefervertrages mit dem Endkunden als Sonder- oder Tarifkundenvertrag
Gaslieferungen bis zu einem Grenzwert als Lieferungen an Tarifkunden eingestuft werden
und damit eine Berechnung am Mal3stab der gegeniber den Sondervertragskunden hdéheren

132 Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2010, 145; auch Schmid/Maqua, VersorgungswW 2007, 119.

133 Ausfihrlich: Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2010, 139 ff.

134 Techem AG, Studie 2006/2007; http://www.weltfokus.de/durchschnittlicher-gasverbrauch-eines-
einfamilien-haushalt-536.html; Verivox: http://www.verivox.de/gas/article.aspx?i=27765.

135 So auch: Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2010, 144.
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Konzessionsabgabe fiir Tarifkunden nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 KAV erfolgt'*®. Mit derartigen Re-
gelungen sind die Kommunen im Einzelfall einem Absinken der Konzessionsabgaben im
Gas begegnet. Das BKartA™’ hat allerdings nunmehr entgegen der bisherigen Rechtspre-
chung™® in zwei, insoweit nicht rechtskraftigen Beschliissen, die Auffassung vertreten, dass
Vereinbarungen in Gaskonzessionsvertragen, in Bezug auf bestimmte Mengengrenzen,
rechtsunwirksam seien. Da damit eine erhebliche Rechtsunsicherheit besteht, ist auch inso-
weit eine gesetzliche Anpassung der KAV notwendig.

2. Bemessung der Konzessionsabgaben im Bereich der Schwachlasttarife

Mit der Einfihrung der KAV im Jahre 1992 hat sich der Verordnungsgeber im Strombereich
auch fur eine konzessionsabgabenrechtliche Privilegierung von Lieferungen in Schwachlast-
tarifen nach 8 9 BTOEIt bzw. von Schwachlaststromlieferungen in zeitvariablen Tarifen ent-
schieden. Dem Verordnungsgeber war dabei daran gelegen, einen Anreiz zur Verbrauchs-
verlagerung in lastschwache Zeiten zum Abbau von Lastspitzen zu bieten. Dementspre-
chend legt 8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV fest, dass fur solche Lieferungen an Tarifkunden in
Abweichung zu sonstigen Tarifstromlieferungen nur eine verminderte Schwachlastkonzessi-
onsabgabe in H6he von maximal 0,61 ct/kwh anfallt.

a) Unzureichende Regelung

Die bestehenden Regelungen der KAV verweisen in 8 2 Abs. 7 Satz 3 KAV sowie 8§ 2 Abs. 1
Nr. 1a KAV auf die BTOEIt, die allerdings zum 01.07.2007 ersatzlos weggefallen ist. Ferner
verwendet 8§ 2 Abs. 7 Satz 3 KAV den in seinem Inhalt ungeklarten Begriff der ,Sonderab-
kommen*. Dies fuhrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit flr Netzbetreiber und Kommu-
nen bei der Abrechnung bzw. Vereinnahmung der Stromkonzessionsabgabe im Schwach-
lastbereich.

Setzt der Netzbetreiber die Konzessionsabgabe zu niedrig an und reicht eine zu geringe
Konzessionsabgabe an die Kommune weiter, hat dies in der Regel vertragsbriichiges Ver-
halten des Netzbetreibers sowie ggf. Zahlungsnachforderungen an die Netznutzer respektive
die Letztverbraucher zur Folge. Rechnet der Netzbetreiber eine liberhdhte Konzessionsab-
gabe ab, kann deren Einstufung als verdeckte Gewinnausschiittung sowie eine ggf. langwie-
rige und Uber mehrere Ebenen von Kommune bis zum Letztverbraucher erforderliche Zah-
lungsrickabwicklung drohen.

136 Ausfihrlich: Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2010, 139 ff.

137 BKartA, Beschluss vom 3.6.2009, Az.: B 10-71/08; siehe hierzu Meyer-Hetling, IR 2009, 189;
BKartA, Beschluss vom 16.09.2009, Az.: B 10-11/09, ZNER 2009, 429ff.; siehe hierzu Meyer-
Hetling/Tischmacher, IR 2010, 17.

138 LG Miinchen I, Urteil vom 28.4.2005 Az.: 4 HK O 22223/04, IR 2006, 89; OLG Frankfurt a.M.,
Beschluss vom 18.11.2008, Az.: 11 W 29/08 (Kart), RdE 2009, 256.
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Es steht zudem zu erwarten, dass die mangelnde Rechtssicherheit zuklinftig gravierende
Auswirkungen haben wird, wenn im Zuge des — energiepolitisch grundsétzlich zu begrif3en-
den — Trends hin zu einer Steigerung der Energieeffizienz und zum Auf- und Ausbau sog.
»smart grids* durch den Einsatz von intelligenten Zahlern (smart meter) das Tarifangebot an
zeitvariablen und/oder lastvariablen Tarifen zunimmt. Nach § 40 Abs. 3 EnWG sind die
Energieversorgungsunternehmen seit dem 30.12.2010 zudem verpflichtet, fir Letztverbrau-
cher einen Tarif anzubieten, der einen Anreiz zur Energieeinsparung oder Steuerung des
Energieverbrauchs setzt.

b) Anpassung durch Verordnungsgeber

Durch die zukiinftig deutliche Ausweitung von Schwachlaststromlieferungen bzw. das erhdh-
te Angebot an Schwachlaststromtarifen und den Einsatz von ,smart metern® besteht die Ge-
fahr, dass das kommunale Konzessionsabgabenaufkommen einbrechen wird, da der eigent-
lich zur Sicherung des Konzessionsabgabeaufkommens gedachten Leistungs- und Mengen-
grenze zunehmend der Anwendungsbereich fehlt. Die Zielsetzung des Erhalts der Konzessi-
onsabgabe ist daher mit dem derzeitigen unklaren und teilweise veralteten Regelwerk der
KAV nicht mehr zu erreichen.

Im Hinblick auf das Ziel des Verordnungsgebers, das kommunale Konzessionsabgabe-
Aufkommen zu sichern und zu erhalten™® sowie zur Beseitigung der entstandenen Rechts-
unsicherheiten besteht dringender gesetzgeberischer Handlungsbedarf. Es bedarf in § 2
Abs. 7 Satz 3 KAV daher eines klaren Verordnungstextes, wann Schwachlastzeiten vorlie-
gen und in welchem Maf3e Schwachlaststromlieferungen tatsachlich bei der Ansetzung der
Konzessionsabgabe privilegiert sein sollen.

lll. Einfluss der wettbewerblichen Auswahlentscheidung der Kommunen auf die ort-
liche Energieversorgung

Die kommunale Entscheidung dartiber, wie die ortliche Energieversorgung ausgestaltet wird,
ist grundlegender Bestandteil der wettbewerblichen Ausgestaltung der bundesdeutschen
Energiewirtschaft.

1. Stellung der Kommunen in der 6ffentlichen Energieversorgung

Die bisherigen Erfahrungen und der dabei deutlich gewordene gesetzgeberische Rege-
lungsbedarf bei den Konzessions- und Netziibernahmenyerfahren sind oben geschildert
worden. Deutlich wurde dabei auch die verfahrensmaRige Verantwortlichkeit der Kommunen.

139 BT-Drs. 15/4068, S. 10; BR-Drs. 15/3917, S. 68.
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Hiervon unabhangig trifft die Kommune traditionell auch eine materielle Verantwortung fir
die Belange der Strom- und Gaswirtschaft vor Ort.

a) Grundsatzlich: Rolle der Konzessionsvertrage im Energierecht

Der energierechtliche Konzessionsvertrag regelt die Beziehungen zwischen einer Kommune
und einem privaten oder 6ffentlichen Unternehmen beziglich der Benutzung von offentlichen
Wegen. Nach § 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG 2005 sind Konzessionsvertrdge ,Vertrage von
Energieversorgungsunternehmen mit Gemeinden tber die Nutzung 6ffentlicher Verkehrswe-
ge fur die Verlegung und den Betrieb der Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz
der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet gehéren®. Die grundlegenden ,Spielregeln®
sind allesamt in § 46 Abs. 2 EnWG normiert. Die Spielzeit betragt 20 Jahre, der alte Spieler
muss nach § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG seine Verteilungsanlagen dem neuen Spieler Uberlas-

sen*®,

Die leitungsgebundene Strom- und Gasversorgung in Deutschland verlauft parallel zur Ent-

wicklung des Konzessionsvertragsrechts™*

. Die Energieversorgung steht dabei seit ihren
Anfangen in engem Zusammenhang mit der gesellschaftlichen, technischen und dkonomi-
schen Entwicklung der letzten 120 Jahre'*. Im Zuge der Entpolizeilichung hoheitlicher Ver-
waltungskompetenz am Ende des 19. Jahrhunderts wurden die Aufgaben der Gemeinden
vermehrt auch in privatrechtlicher Form erfiillt**®. Den Ausgangspunkt des Konzessionsver-
trags bildete daher das Zivilrecht als Vertragsrecht. Mit Beginn der Weimarer Republik und
dem etwas spéater im Jahre 1935 entstandenen EnWG hat das Konzessionsvertragsrecht
zunehmend Beschrankungen erfahren. So sind wesentliche wettbewerbsorientierte Ande-
rungen des auf Privatautonomie begriindeten Konzessionsvertrages durch o6ffentlich-
rechtliche Vorgaben, wie etwa die Einfihrung einer maximalen Vertragslaufzeit von 20 Jah-
ren durch § 103a Abs. 1 Satz 1 GWB a. F.*** und der Einbettung des Konzessionsvertrags-
rechts in das System des EnNWG 1998 in dem damaligen § 13 Abs. 2 Satz 1 EnWG (heute
8 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG 2005) zur Erdffnung eines ,Wettbewerbs um die Strom- und Gas-

verteilnetze* erfolgt'*®.

140 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 2008 S. 111; Hellermann, in
Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 2008, § 46 Rndr. 52 ff. m.w.N.

141 Theobald, DOV 2009, 356.

142 Ausfihrlich: Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 29 ff.

143 Pohimann, Die Gebietsreglung der 6ffentlichen Energieversorgung mit Elektrizitat und Gas als
Staatsaufgabe, 1984, S. 10.

144 Viertes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 26. 4.
1980, BGBI. | S. 458 (4. GWB-Novelle). Hierdurch sollte verhindert werden, dass das System der Ge-
bietsmonopole erstarrt und nicht mehr flexibel genug sein wiirde, um auf die versorgungswirtschaftli-
chen Erfordernisse zu reagieren — vgl. BT-Drs. 8/3690, S. 31 ff.; Becker/Zander, AfK 1996, 262.

145 OLG Diisseldorf, Urteil vom 12. 3. 2008, IR 2008, 115.
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Durch die gesetzlich normierten konzessionsvertraglichen Regelungen wird dem ortlichen
Verteilnetzbetreiber als Konzessionar die Mdoglichkeit eingerdumt, die Wege der Gemeinde
zum Ortlichen Netzbetrieb zu nutzen. Der Konzessionsvertragspartner der Gemeinde als
Betreiber eines Energieversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung ist in den Grenzen
des § 18 Abs. 1 Satz 1 EnWG verpflichtet, allgemeine Bedingungen fir den Netzanschluss
von Letztverbrauchern in Niederspannung bzw. Niederdruck und fir die Anschlussnutzung
zu verdffentlichen und jedermann zu diesen Bedingungen an sein Netz anzuschlieRen sowie
die Entnahme von Energie zu gestatten. Der Anschlussnehmer erhalt hierdurch einen unmit-
telbaren gesetzlichen Anspruch auf Anschluss an das offentliche Energieversorgungsnetz.
Hierdurch wird die ,Grundversorgung® der Einwohner einer Gemeinde mit Netzanschliissen
sichergestellt. Die einzelnen Bedingungen und Voraussetzungen des Netzanschlusses sind
in der auf § 18 Abs. 3 Satz 1 EnWG beruhenden Niederspannungsanschlussverordnung
(NAV)™® bzw. Niederdruckanschluss-verordnung (NDAV)* geregelt. Eine Verletzung der
Anschlusspflicht kann zum Entzug der Genehmigung des Netzbetriebs nach § 4 Abs. 1
EnWG fuhren. Fur durchgeleiteten Strom und Gas kann der Netzbetreiber nach den Rege-
lungen zum Netzzugang gem. §§ 20 ff. EnWG Netznutzungsentgelte verlangen™*®.

Der Konzessionsvertrag knupft dabei zwingend an die Nutzung der offentlichen Verkehrswe-
ge zur Verlegung und den Betrieb von Energieversorgungsleitungen an. Er geht aber Uber
die reine Regelung der Nutzung der 6ffentlichen Wege weit hinaus. So haben die Einnahmen
aus den konzessionsvertraglich vereinbarten Konzessionsabgaben mit einem Anteil von ca.
3 % am kommunalen Einnahmevolumen aus kommunalpolitischer Sicht eine grof3e Bedeu-
tung. Dabei ist insbesondere zu beachten, dass diese Einnahmen wegen des gleichbleiben-
den Energieverbrauchs auch in Krisenzeiten recht stabil sind, was bei der Gewerbesteuer

naturgeméan anders ist'*°.

b) Grundlagen des Einflusses der Kommune auf die ¢rtliche Energieversorgung

Die heutige Grundlage der gemeindlichen Einflussnahme auf die drtliche Energieversorgung
findet sich in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG™°. Nach der Rechtsprechung®* und der zutreffenden

146 Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fiir Netzanschluss und dessen Nutzung fir die Elektri-
zitatsversorgung in Niederspannung (Niederspannungsanschlussverordnung — NAV) vom 1. 11. 2006,
BGBI. | S. 2477.

147 Verordnung tber Allgemeine Bedingungen fir Netzanschluss und dessen Nutzung fir die Gas-
versorgung in Niederdruck (Niederspannungsanschlussverordnung — NAV) vom 1. 11. 2006, BGBI. |
S. 2477.

148 Zum Ganzen: Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 133.

149 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 302 ff.

150 Ausfihrlich zur Darstellung der Grundlagen der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie unter
Bezugnahme auf die 6rtliche Energieversorgung: Longo, Neue drtliche Energieversorgung als kom-
munale Aufgabe, 2010, S. 89ff.; Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009 S. 188 ff.

151 BVerfG, Beschluss vom 16. 5. 1989, NJW 1990, 1783; BVerwG, Urteil vom 18. 5. 1995, BVerwGE
98, 273 (275 f.); BGH, Urteil vom 21. 3. 1996, RdE 1996, 193.
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herrschenden Literatur™? gehért die Regelung der Energieversorgung zu der durch Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG vermittelten kommunalen Selbstverwaltungsgarantie. Dies ist auch konse-
guent, denn aufgrund der engen Verknipfung des gemeindlichen Wegeeigentums mit der
ortlichen Energieversorgung erweist sich die Lenkungsbefugnis der Gemeinden als ,Angele-
genheit der értlichen Gemeinschaft i. S. d. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG'*®. Daher wird die Ge-

154

wiéhrleistung™* der drtlichen Energieversorgung zu einer Aufgabe der Kommunen'®.

Die Kommunen stehen im Rahmen der Konzessionierung primar vor einer Systementschei-
dung: Soll der Netzbetrieb durch die Gemeinde selbst, sei es in der Rechtsform eines Eigen-/
Regiebetriebs oder in der Rechtsform einer Eigengesellschaft, durch ein drittes 6ffentliches
(gemeindliches) Unternehmen bzw. durch ein gemischtwirtschaftliches oder durch ein priva-
tes Unternehmen in Form der Konzessionierung erfolgen'*®. Auch der BGH hat in seinem
Kaufering-Urteil vom 16.11.1999 diesbeziiglich ausgefihrt, dass es Ziel der Laufzeitbegren-
zung von Konzessionsvertrdgen ist, dass spatestens alle 20 Jahre ,die Partner eines Kon-
zessionsvertrages vollig frei dariber entscheiden kdnnen, ob die Energieversorgung durch
den bisherigen Vertragspartner, durch ein konkurrierendes Versorgungsunternehmen oder

aber durch die Kommune selbst fortgesetzt werden sollte***’.

152 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 28 Rdnr. 13; Damm, JZ 1988, 841; Piittner,
DOV 1990, 463; Hermes, Der Staat 31 (1992), 296 ff.; Albrecht, in: Schneider/Theobald Handbuch
zum Recht der Energiewirtschaft, 2. Auflage, 2008, § 10 Rdnr. 44; de Wyl, in: Schneider/Theobald,
Handbuch zum Recht der Energiewirtschaft, 2. Auflage, 2008, § 14 Rdnr. 8.; Albrecht, ZUR 1995, 238;
Schmidt-Jortzig, LKV 1992, 66 - der allerdings auf den Einfluss der Kommunen in der Energieversor-
gungspolitik abstellt; Arndt/Zinow, LKV 1992, 4 f.; Friauf, in: Baur/Friauf, Energierechtsreform zwi-
schen Europarecht und kommunaler Selbstverwaltung, VenergR 84 (1997), 1997, S. 72; Karst, DOV
2002, 811; Pittner, RdE 1992, 94; Kimminich, Verfassungsrechtliche Probleme einer Neuregelung der
vertraglichen Grundlagen fur die ortliche Energieversorgung, 1974, S. 26; Wesener, Energieversor-
gung und Energieversorgungskonzepte, 1986, S. 168 ff.; Dehmer, ET 1987, 278; Lower, Energiever-
sorgung zwischen Staat, Kommune und Wirtschaft, 1989, S. 232; Lecheler, NVwZ 1995, 10; Notthoff,
Novellierungsversuche des Energiewirtschaftsrechts vor dem Hintergrund grundrechtlicher Normen,
1994, S. 123; Tettinger, NWVBI. 1989, 3; Stern/Puttner, Die Kommunewirtschaft — Recht und Realitét,
1965, S. 170; Stern, Die verfassungsrechtliche Position der kommunalen Gebietskdrperschaften,
1966, S. 33; Templin, IR 2009, 103; ausfuhrlich: Templin, Recht der Konzessionsvertrage 2009, S.
188 ff.

153 Templin, VerwArch 100 (2009), 536 ff.

154 Nach der Konzeption der Gewahrleistungsverantwortung ist der Staat Garant fir einen ausrei-
chenden Standard an technischer und sozialer infrastruktureller Grundversorgung. Aus ihr folgt die
Pflicht des Staates zur Sicherstellung des Gemeinwohls tatig zu werden. — vgl.: Osterloh, VVDStRL 54
(1995), 208; Britz, Die Verwaltung (37) 2004, 149.

155 Hiunnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur, 1995, S. 247; Faber, Der kommunale
Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 117; Braun, ET 1985, 64; Hellermann, Ortliche Daseins-
vorsorge und kommunale Selbstverwaltung, 2000, S. 280 ff.; Albrecht, in: Schneider/Theobald Hand-
buch zum Recht der Energiewirtschaft, 2. Auflage, 2008, § 9 Rdnr. 71; Tomerius/Breitkreuz, DVBI.
2003, 431 m.w.N.; vgl. auch Monopolkommission, Wettbewerbsfragen der Kreislauf- und Abfallwirt-
schaft, 2003, S. 81. Andere wiederum verweisen auf das Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG:
vgl. Brosius-Gersdorf, VerwArch 98 (2007), 333; Haack, VerwArch 99 (2008), 203 m.w.N.; Templin,
VerwArch (100) 2009, 546.

156 Theobald, DOV 2009, 358 f.

157 BGH, NJW 2000, 577, 580 f.
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Schon in den Anfangen der 6ffentlichen Energieversorgung in Deutschland zu Beginn des
19. Jahrhunderts stand es den Gemeinden aufgrund ihres Wegeeigentums frei, entweder
selbst die Energieversorgung mittels eines Eigenbetriebes durchzufiihren oder eine Konzes-
sionierung vorzunehmen™®. Die Gemeinden hatten schon Erfahrungen mit den kommunalen
Gas-, Wasserwerken und zum Teil mit den ortlichen Pferdebahnen gewonnen. Obgleich die
Elektrizitat neu war, wurde dennoch oftmals auf die Entwicklung in der Gaswirtschaft verwie-
sen™’. So wurde die Selbstvornahme oder Konzessionierung schon frilh zu einer zentralen
Frage der Kommunalwirtschaft'®®. Bei jedem Abschluss und jeder Nachverhandlung eines
Konzessionsvertrages wurde die Diskussion Uber eine Fremdvergabe der 6rtlichen Energie-
versorgung an ein privates Unternehmen oder eine Aufgabenwahrnehmung durch ein kom-
munales Unternehmen von neuem gefiihrt*®*,

Die Entscheidungskompetenz der Gemeinden umfasst auch noch heute gerade diese Sys-
tementscheidung. Die Kommunen haben eine — wenn auch nicht auf den ersten Blick er-
kennbare — periodische Auswahlkompetenz. Diese grundlegende Kompetenz hat die gesam-
te Entwicklung des Konzessionsvertragsrechts begleitet und beschreibt ein wesentliches
Moment gemeindlicher Aufgabenwahrnehmung im Rahmen der 6rtlichen Energieversorgung.
Die periodische Auswahlkompetenz beinhaltet insbesondere die Mdglichkeit einer Rickhol-
barkeit des Netzbetriebs in eigene Wahrnehmungsformen und damit die zeitliche Uberprii-
fung einer Re-Kommunalisierung'®?. Diese politische Entscheidung unterliegt zunéchst kei-
nen rechtlichen Vorgaben. Mal3gebliches Kriterium wird dennoch héufig die Finanzierbarkeit
des Netzkaufs bei Ende des Konzessionsvertrages sein.

c) Sicherstellung des notwendiger Einflusses der Kommunen auf die 6rtliche Ener-
gieversorgung

Der Bundesgesetzgeber hat den Handlungsspielraum der Kommunen im Rahmen von Kon-
zessionsverfahren dadurch empfindlich geschwacht, dass sich dieser nunmehr nicht mehr
auch auf die Wahl des Grundversorgers bezieht; als solcher ist nunmehr nach § 36 EnWG
fur jeweils drei Jahre immer automatisch dasjenige Energieversorgungsunternehmen zu er-
mitteln, welches in einem bestimmten Netzgebiet der allgemeinen Versorgung die meisten
Haushaltskunden versorgt.

158 Umfassend: Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 66 ff., vgl. auch: Braun, Energie-
versorgung, 1986, S. 456; Bruche, Elektrizitdtsversorgung und Staatsfunktion, 1977, S. 35.

159 Stern/Plttner, Die Gemeindewirtschaft — Recht und Realitat, 1965, S. 22; allgemein: Gitermann,
Konzessionierter oder kommunaler Betrieb von monopolistischen Unternehmungen 6ffentlichen Cha-
rakters, 1927, S. 27 ff.

160 Tegethoff, Elektrizitatswirtschaft 1983, S. 415; Groner, Die Ordnung der deutschen Elektrizitats-
wirtschaft, 1975, S. 88 m.w.N.

161 Vgl. schon Amtlicher Stenographischer Bericht Uber die Sitzung der Stadtverordneten-
Versammlung am 26.5.1887, S. 199 ff.

162 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 359.
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Die Funktion dieser Regelung ist schon aus der Perspektive der Wettbewerbspolitik zwei-
felhaft, fiihrt sie doch zu einer Verfestigung der Marktstrukturen'®. Sie fiihrt iiberdies zu ei-
ner erheblichen Schwéchung der kommunalen Handlungsmdéglichkeiten und sollte in
diesem Zusammenhang uiberdacht werden'®*,

Auch aus der Gewahrleistungsverantwortung der Kommunen zur Sicherstellung einer ort-
lichen Energieversorgung ergibt sich eine Pflicht des Staates, diesen einen Einfluss vor Ort
zu gewahren. Gewadhrleistungsverantwortung bezeichnet die verbleibende Verantwortung,
die der Staat fur die Gewahrleistung der ordnungsgemafen Aufgabenerledigung in Konstel-
lationen Ubernimmt, in denen Private eine 6ffentliche Aufgabe ganz oder teilweise erledigen.
Nach der Konzeption der Gewéahrleistungsverantwortung ist der Staat Garant flir einen aus-
reichenden Standard an technischer und sozialer infrastruktureller Grundversorgung. Aus ihr
folgt die Pflicht des Staates zur Sicherstellung des Gemeinwohls tatig zu werden'®®. Im Rah-
men leitungsgebundener Energieversorgung folgt die Staatsaufgabe insbesondere aus dem
Sozialstaatsprinzip, wonach Art. 20 Abs. 1 GG dem Einzelnen einen Anspruch auf ein men-
schenwiirdiges Dasein verbiirgt'®®. Auch das BVerfG bewertet die Sicherstellung der Elekiri-
zitatsversorgung als ,ein Gemeinschaftsinteresse héchsten Ranges*®’. Folglich trifft den
Staat und damit den Gesetzgeber des EnWG und anderer energiewirtschaftlicher Regelun-
gen die grundsatzliche Verantwortung fur die Sicherstellung der Energieversorgung.

Die Energieversorgung wird im Rahmen der dezentralen Versorgung von Strom bzw. Gas
und im Rahmen des ortlichen Netzbetriebs zu einer Aufgabe der Kommunen. Aus der Ga-
rantie der Kommunen auf kommunale Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ist
eine Sicherstellungspflicht der Gemeinden zu folgern. Wird beispielsweise eine Aufgabe pri-
vatisiert, so enthebt dies die Kommune nicht von ihrer Verantwortung fur diese Aufgabe. Die
Gemeinde muss auch fiir einen Ausfall des Privaten Sorge tragen'®. Findet eine Kommune
kein Unternehmen, ist sie selbst verpflichtet, die ortliche Energieversorgung durchzufiihren.
Gewahrleistungsverwaltung bedeutet schlieBlich nicht Verantwortungsteilung, sondern Ver-
antwortungsverteilung'®. Die Staatsaufgabe der leitungsgebundenen Energieversorgung als
gemeindliche Daseinsvorsorge wird in diesem Fall zu einer Rechtspflicht, wenn sich andern-

163 So auch: Rodi/Sina, Konzept fir die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen Klima-
schutzrechts des Bundes, Stand 26.07.2010, Ziffer 4.5.2.3.

164 Templin, Das Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 247 ff.

165 Osterloh, VVDSIRL 54 (1995), 208; Britz, Die Verwaltung (37) 2004, 149.

166 Vgl. BVerfGE 40, 121 (133); 84, 133 (158); 91, 93 (111); BVerwGE 1, 159 (161 f.); 82, 364 (368);
vgl. Schoch, NvwZ 2008, 244.

167 BVerfGE 30, 292 (323 f1.).

168 Tomerius/Breitkreuz, DVBI. 2003, 431; Hinnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruk-
tur, 1995, S. 247; Braun, ET 1985, 64; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und kommunale Selbst-
verwaltung, 2004, S. 280 ff.

168 Brosius-Gersdorf, VerwArch 98 (2007), 333; Haack, VerwArch 99 (2008), 203 m.w.N.

169 Anschaulich: Schoch, NVwZ 2008, 244.
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falls unzumutbare Zustande einstellen wiirden'’®. Dies wird von der aktuellen Literatur zu
171

diesem Thema bestatigt .

Die Kommunen haben grundséatzlich alle ihnen im Rahmen der Gesetze mdglichen Befug-
nisse einer ortlich-dezentralen Lenkung der Energieversorgung im Interesse ihrer Einwohner
auszuschopfen. Auf der gesamtstaatlichen Ebene ist der Gesetzgeber verpflichtet, die Rech-
te der Kommunen zu wahren. Dort wo die Kommunen grundsétzlich zum Handeln verpflich-
tet sind, missen ihnen auch die notwendigen Mittel zur Verfiigung stehen. Im Rahmen einer
gesetzlichen Privatisierung von Aufgaben ist der Gesetzgeber verpflichtet, gemeindliche Ein-
flussmaoglichkeiten abzusichern. Bundesgesetzlich unterstitzt werden kdnnte diese Funktion
durch eine kommunalfreundliche Anderung der Vorschriften Uber die Grundversorgung in
88 36 ff. EnWG, dahingehend, dass ein ,Wettbewerb um die Grundversorgung® analog zum
Wettbewerb um die Ortliche Infrastruktur im Wege der Konzessionierung der Ortlichen
Grundversorgung eingefiihrt wird"’2.

2. Umsetzung der wettbewerblichen Auswahlentscheidung der Kommunen durch

eigenstandige Energieversorgung mittels kommunaler Unternehmen

Die kommunalen Entscheidungstrager stehen im Rahmen ihrer Systementscheidung vor der
schwierigen Frage, wie sie die ortliche Energieversorgung in der Zukunft ausgestalten wol-
len. Dabei sind die politischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
zu berucksichtigen.

a) Kommunale Unternehmen als zentraler Baustein einer demokratischen dezentra-
lisierten Energieversorgung

Nachdem in den 1980iger und 1990iger Jahren eine Privatisierungswelle durch die Bundes-
republik gezogen ist, in dessen Fluten nicht nur kommunale Energieversorger (vgl. HEW,
BEWAG und GASAG), sondern auch grofRe Teile des dffentlichen Personennahverkehrs, der
Wasserversorgung und Abfallbeseitigung etc. dem Einfluss der Blrger durch Privatisierung
entzogen wurde, entdecken Bevoélkerung und Politik in den letzten Jahren die Notwendigkeit
einer offentlichen Einflussnahme auf die 6rtlichen Belange neu. Dies hat gute Griinde:

aa) Die Gemeindebiirger als Trager politischer Entscheidungsgewalt

Gesetzlich ist die Entscheidungshoheit tber die Gestaltung lokaler Energieversorgung gem.
Art. 28. Abs. 2 S.1 GG als Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft dem jeweiligen Ge-

170 Ringwald, Daseinsvorsorge und Rundfunkrecht, 2007, S. 143.
171 Vgl. nur Kilhne, N&R Beilage 3/2010, 6 ff.
172 Templin, Das Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 299.
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meinderat als verwaltungsleitendem Hauptorgan der Kommunen zugewiesen'’®. Dessen
Mitglieder sind aufgrund ihrer Eigenschaft als reprasentative Gemeindevertreter dazu beru-
fen, im Wege von Mehrheitsentscheidungen tber den Abschluss von Konzessionsvertrdgen
bzw. die Rickibernahme von Stromnetzen zu befinden.

Neben den demokratisch legitimierten Funktionstragern der lokalen Politik sind allerdings
auch zunehmend burgerschaftliche Initiativen fir die Gestaltung kommunaler Infrastruktur-

mafnahmen von Bedeutung. Sozialwissenschaftlich werden jene Formen der Politikbeteili-

«l74 «175

gung unter Stichworten wie ,Local Governance* ™, ,Zivilgesellschaft oder ,Birgerkom-

mune“*’® diskutiert.

Hinsichtlich einer Debatte um die Planung und Vergabe von Konzessionsvertrdgen im Rah-
men der kommunalen Energieversorgung kénnen die Gemeindebirger insbesondere dann
von Relevanz sein, wenn sie Uber ihre Rolle als Wéhler hinaus ihre Interessen initiativ verfol-
gen sowie aktiv auf die Gestaltung politischer Planungs- und Vergabeentscheidungen Ein-
fluss nehmen und damit das politische Primat des Gemeinderates in Frage stellen.

Burgerschaftliches Engagement ist unter diesen Bedingungen nicht nur Teil politischer
Gestaltungs- und Entscheidungsprozesse, sondern ebenfalls Ausdruck verstarkter Interes-
senwahrnehmung im Zusammenhang mit Fragen der konkreten Ausgestaltung kommunaler
Energieversorgung.

Mal3gebliche gesetzliche Institutionen burgerschaftlicher Einflussnahme stellen das Burger-
begehren bzw. der Birgerentscheid dar, welche mittlerweile in sémtlichen Kommunalverfas-
sungen und Gemeindeordnungen entsprechend geregelt sind*’’. Die Tatsache, dass Formen
unmittelbarer demokratischer Beteiligung zunehmend Eingang in die Steuerung politischer
Entscheidungstétigkeit gefunden haben, bringt zum Ausdruck, dass die Gesellschaft immer
weniger durch einen dominanten Staat reguliert wird, als vielmehr in komplexen Arrange-

178 |nsofern zeichnet sich die lokale Ebene

ments des Zusammenspiels mehrerer Akteure
aufgrund der Nahe zum Biirger sowie der (angeblichen) Uberschaubarkeit der Probleme

durch ein erhéhtes Selbstorganisationspotential aus'’®.

173 Siehe ausfuhrlich hierzu: Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 188 ff.; zum Ge-
meinderat als Hauptverwaltungsorgan, Gern, Deutsches Kommunalrecht, 2003, S.201 ff.

174 Schwalb/Walk (Hrsg), Local Governance — mehr Transparenz und Burgernéhe, 2007, S. 7.

175 Schwalb/Walk (Hrsg), Local Governance — mehr Transparenz und Birgernahe, 2007, S. 7.

176 vgl. Bogumil/Holtkamp, Burgerkommune konkret. Vom Leitbild zur Umsetzung, 2002.

177 Vgl. Nassmacher/Nassmacher, Kommunalpolitik in Deutschland, 2. Auflage 2007, S. 217; Ossen-
bahl, in: Deutscher Stadtetag (Hrsg), Gelebte Demokratie, Festschrift fir Manfred Rommel, 1997.

S 47.

178 vgl. Schwalb/Walk (Hrsg), Local Governance — mehr Transparenz und Burgernéhe, 2007, S. 9.
179 Arzberger, Birger und Eliten in der Kommunalpolitik, 1980, S.117.
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Hinsichtlich der Interessenslagen ist zu konstatieren, dass zivilgesellschaftliches Engage-
ment, welches Uber organisationsbezogene'® Formen lokaler Beteiligung im Rahmen von
z.B. Parteien, Vereinen und Verbanden hinausgeht und vornehmlich durch themenbezogene
Beteiligungsformen wie Burgerinitiativen artikuliert wird, zun&chst Ausdruck der Tatsache ist,
dass relevante Erwartungen seitens der (Lokal)Politik nicht oder nur unzureichend aufge-

181

nommen werden™". Weiterhin ist das generelle Anwachsen themenbezogener Beteiligungs-

formen aufgrund einer empirisch nachgewiesenen Ausbreitung postmaterialistischer'® Wer-

183 arklarbar. Insofern scheinen die

teorientierungen bzw. eines allgemeinen Wertewandels
Zeiten, in denen allerorts Uber Entpolitisierung, den Rickzug ins Private und die negativen
Folgen eines tibertriebenen Individualismus geklagt wurde, vorbei zu sein'®.

bb) Burgerschaftliche Interessenwahrnehmung im Bereich kommunaler Energiever-
sorgung

Politische Birgerinitiativen haben im Bereich der lokalen Energieversorgung in den letzten
Jahren zusehends an gestaltendem Einfluss gewonnen.

Empirisch ist festzustellen, dass die Birger zahlreicher Kommunen ihre Interessen hinsicht-
lich der Gestaltung der Energieversorgung im Wege direktdemokratischer MalRhahmen gel-
tend gemacht haben und weiter geltend machen. Betroffen sind hiervon nicht nur kleine
Kommunen, sondern insbesondere auch Grof3stddte und Stadtstaaten. In Stadten wie z.B.
Dusseldorf (2001), Hamm (2001), Munster (2002), Ratingen (2003), Leipzig (2008) und
Quedlinburg (2009) haben sich die Gemeindeblrger im Wege von Blrgerbegehren mehr-
heitlich gegen eine Privatisierung gemeindeeigener Energieversorgungsunternehmen aus-
gesprochen und damit einen Verkauf an private Investoren verhindert. In Hamburg ist derzeit
eine Initiative im Gange, die sich fur eine Rekommunalisierung der Energieversorgung bzw.
Riickilbernahme der Strom-, Fernwarme- und Gasnetze einsetzt'®. Dariiber hinaus sind in

180 Vgl. Gabriel, in: Gabriel/Knemeyer/Strohnmeyer, Neue Formen politischer Partizipation — Burger-
begehren und Birgerentscheid, 1997 - Gabriel unterscheidet zwischen themenbezogener Partizipati-
on (Burgerbegehren/ Biurgerentscheid/ Burgerinitiative) und organisationsbezogenen Beteiligungsfor-
men.

181 Arzberger Burger und Eliten in der Kommunalpolitik, 1980, S. 18.

182 Als postmaterialistische Werte gelten z.B. Gesundheit, Freiheit, Gliick oder Umweltschutz. Weiter-
fuhrend hierzu insbesondere Inglehardt, Modernisierung und Postmodernisierung. Kultureller, wirt-
schaftlicher und politischer Wandel in 43 Gesellschaften, 1998.

183 Aufschlussreich zum Thema Wertewandel sind vor allem die empirischen

Studien von Klages; vgl. Klages/Gensicke, Wertewandel und Birgerschaftliches Engagement

an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, 1999 - Die Autoren kommen zu dem Ergebnis, dass es in der
Bevdlkerung in den letzten 30 Jahren einen Wandel von abnehmenden Pflicht- und Akzeptanzwerten
hin zu Selbstentfaltungswerten gegeben hat. Waren friiher Gehorsams- und Unterordnungswerte
ausgepragt, sind es heute Selbstandigkeit und freier Wille.

184 Bogumil, Neue Formen der Birgerbeteiligung an kommunalen Entscheidungsprozessen — Koope-
rative Demokratie auf dem Vormarsch!? Vortrag auf der Fachkonferenz ,Stadt und Birger” des Deut-
schen Stadtetages am 01.03.2001 in Kassel, 2001, S. 5

185 Verwiesen sei auf die Initiative ,Unser Hamburg — unser Netz®; link unter: www.unser-netz-

hamburg.de.
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verschiedenen Kommunen Initiativen zu verzeichnen, die sich flr eine bestimmte Art und
Weise der Unternehmenspolitik kommunaler Energieversorger einsetzen. So haben sich die
Birger Dachaus im Jahr 2010 nach einem Birgerentscheid gegen eine Beteiligung an Un-
ternehmen der Kohlestromproduktion ausgesprochen®. Ahnliche Ziele werden ebenfalls

“187 sowie ,Bielefeld steigt aus* verfolgt'®. Zu-

von der Initiative ,Saubere Energie Aachen
dem hat sich 2009 mit der Freiburger Initiative ,Energie in Birgerhand® erstmals eine birger-
schaftliche Investitionsgenossenschaft gegriindet, die das Ziel verfolgt, Anteile an Energieun-
ternehmen zu erwerben, um auf diese Weise Stromnetze zu tGbernehmen und damit unmit-

telbaren Einfluss auf die Politiken von Energieversorgungsunternehmen auszuiiben'®’.

Generell ist daher zu konstatieren, dass seitens der Gemeindeblirger ein zunehmendes Inte-
resse an der konkreten Ausgestaltung kommunaler Energieversorgung besteht, welche sich
insbesondere im Wege burgerschaftlicher Initiativen herauskristallisiert und somit zu einer
wirksamen politischen Gré3e herangewachsen ist. Neben der eigenen Wohlfahrtsmaximie-
rung durch die Minimierung von Energiekosten sowie Sicherstellung eines funktionierenden
Angebots stehen fir die Birger dabei insbesondere postmaterialistische Ziele wie Umwelt-
schutz, Image und soziale Verantwortung im Vordergrund'®®. Zudem ist davon auszugehen,
dass fiir die Gemeindebiirger jedenfalls dann wirtschaftliche und stadtplanerische Aspekte™*
der Eigenorganisation der Energieversorgung von Interesse sind, wenn eine Privatisierung
kommunaler Energieversorger verhindert bzw. eine Rekommunalisierung der Ortlichen
Strom- und Gasverteilnetze erreicht werden soll. Die Interessenlagen der Gemeindebuirger
sind somit im Bereich der lokalen Energieversorgung zunehmend beachtlich. Sie wollen die
Politik ihrer Kommune aktiv mitbestimmen und tragen damit auch einem gewachsenen Be-
diirfnis nach Selbstbestimmung Rechnung®. Dies gilt umso mehr, als in den letzten Jahren
eine Sensibilisierung der Menschen fir 6kologische sowie energie- und umweltpolitische
Themen stattgefunden hat, was sich auch in einem gewachsenen umweltpolitischen Druck
auf die Gemeinderate und Stadtwerke niederschlug™®.

In dem Mal3e, in dem eine lokal organisierte Energieversorgung mit Zielen in Zusammen-
hang steht, welche von der Mehrzahl der Birger einer Kommune als wichtig erachtet wer-
den, kann die zivilgesellschaftliche Artikulation jener Interessenslagen im Wege von Birger-

186 siehe die Seite der Initiative: www.kohlestopp.info.

187 siehe hierzu www.saubere-energie-aachen.de.

188 In Bielefeld setzt sich das Aktionsbiindnis fir einen Ausstieg der Stadtwerke Bielefeld aus dem
Atomkraftwerk Grohnde ein, vgl. www.bielefeld-steigt-aus.de.

189Vgl. www.energie-in-buergerhand.de.

190 vgl. Hubner,/ Probst, Erarbeitung und Umsetzung von Energie- und Klimaschutzkonzepten durch
ein Consulting Unternehmen, in: Fischer/Kallen, Erfolgsbedingungen fur kommunale Energie und Kli-
maschutzkonzepte, 1995, S. 78 ff.

191 Vgl. Cronauge, Kommunale Unternehmen, 2003, S. 202 f.

192 Sinning/Wiedenkoff, Verwaltung und Management 6/2003, 299.

193 vgl. Sattler, Das Parlament vom 09.11.2001, 9.
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initiativen hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung der Energiepolitik maf3geblich sein. Deren
wirksamer politischer Einfluss wird dabei nicht nur anhand von zahlreichen Beispielen aus
dem Bereich der Energieversorgung deutlich, sondern ist nicht zuletzt selbst Resonanz all-
gemein gestiegener basisdemokratischer Ambitionen vieler Birger. Die Initiative ,Kopfbahn-
hof-21°, welche sich gegen den Bau eines neuen Tiefbahnhofs im Stuttgarter Stadtzentrum

194

einsetzt™, ist in diesem Zusammenhang ein extremes Beispiel gegenwartiger direktdemo-

kratischer Bestrebungen'®®

. Auch wenn derartige Massenbewegungen im Bereich kommuna-
ler Energieversorgung derzeit (noch) nicht zu verzeichnen sind, zeigt dies dennoch, dass die
Auswirkungen der Identifikation der Gemeindebirger mit Themen kommunaler Infrastruktur-

politik von nicht zu unterschatzender Bedeutung sind.

b) Vorteile und Moglichkeiten einer kommunalen Betatigung im Rahmen der Ener-
gieversorgung

Dass die fortschreitende Sensibilisierung der Gemeindeburger fur das Thema Energie und
die damit verbundene Frage, ob ein kommunales Unternehmen die 6rtliche Energieversor-
gung durchfihren soll, nicht nur Selbstzweck ist, zeigen auch die Vorteile kommunaler Un-
ternehmen. Denn Einflussnahmemdglichkeiten im Rahmen der Selbstvornahme der Ener-
gieversorgung bestehen in vielfaltiger Hinsicht.

So kénnen die Kommunen 6kologische und rationelle Energieversorgung selbst durch-
fuhren'®®, Planungen einfacher gestalten, eine Fernwarmeversorgung aufbauen sowie
regionale Wirtschaftsférderung betreiben und beispielsweise fir die Gemeinde ginstige
Folgenkosten bei BaumafRnahmen in Netzen und eine glnstige Ausgestaltung des StrafRen-
beleuchtungsvertrages vereinbaren. Die Kommunen kénnen auf diesem Weg direkt auf die
Unternehmenspolitik Einfluss nehmen und eigene wirtschaftliche als auch gemeinwohl-
orientierte Vorhaben angehen.

Die Kommunen erhalten zudem die Moglichkeit, aktiv und im kommunalen Interesse auf den
Betrieb und den Ausbau der 6rtlichen Versorgungsinfrastrukturen Einfluss zu nehmen; ins-
besondere im Hinblick auf eine Weiterentwicklung bei der dezentralen Energieerzeugung.
Demographisch absehbare Entwicklungen in der Kommune kénnen gemeinwohlorientiert im

Interesse der Kommune kommunalwirtschaftlich begleitet und gesteuert werden.

Die Grundung und der Betrieb eines kommunalen Stadtwerkes, welches die o6rtliche Ener-
gieversorgung durchfuhren soll, birgt zwar grundsatzlich ein unternehmerisches Risiko; die-
ses ist aber in Ansehung der im Rahmen der Netzentgeltkalkulation vom Verordnungsgeber
fur den Strom- und Gasnetzbetrieb gewéhrten Eigenkapitalverzinsung begrenzt und im Er-

194 Vgl. www.kopfbahnhof-21.de.
195 Zur aktuellen Debatte auch Leisner, NJW 2011, 33 ff.
196 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 25.
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gebnis gering. Es besteht vielmehr fiur die Kommune die Chance, an den Ertrédgen aus
dem o6rtlichen Netzbetrieb wirtschaftlich zu partizipieren und neben der Amortisation der
zur Finanzierung des Netzerwerbes aufzunehmenden Finanzmittel weitere Ertréage fur den
kommunalen Haushalt zu generieren. Insbesondere besteht die Mdglichkeit, betriebliche und
investitionsbezogene Synergien zwischen Strom-, Gas-, Wasser-, Stadtentwésserungs- und
Fernwarmenetz zu erschlielRen. Durch einen Querverbund besteht die Mdglichkeit Syner-
gien zu heben und defizitare Bereiche, wie den Offentlichen Personennahverkehr oder
Schwimmbader zu erhalten.

Die Grindung eines Stadtwerkes ermdglicht langfristig den Aufbau eines integrierten
Energieversorgungsunternehmens als Basis fir weitere Betatigungsfelder. Neben der
Energieversorgung (Erzeugung, Vertrieb, StralRenbeleuchtung, Energiedienstleistungen u.a.)
konnen weitere Aufgaben wahrgenommen werden. In der Zusammenschau ist es damit nicht
nur moglich, den kommunalen Haushalt zu entlasten, sondern auch den zukiinftigen Heraus-
forderungen im Bereich der Daseinsvorsorge Uberzeugender zu begegnen. Trotz der fort-
schreitenden Verrechtlichung der Energiewirtschaft bleiben dem Netzbetreiber erhebliche
unternehmerische Freiheiten innerhalb des Regulierungsrahmens sein Geschéft zu entwi-
ckeln. Es werden tagtaglich unternehmerische Abwégungsentscheidungen zwischen Allge-
meinwohl und Gewinnmaximierung getroffen.

Ein kommunaler Netzbetreiber hat zudem gréR3eren strategischen Investitionsspielraum als
ein rein privates Energieversorgungsunternehmen, weil er weniger Kostendruck als bei
Energiekonzernen mit hohen Renditeerwartungen ausgesetzt ist. Insbesondere unter-
scheiden sich die Refinanzierungszyklen sowie die Renditeerwartungen am Aktienmarkt zu
den grol3en bérsennotierten Energieversorgungsunternehmen erheblich.

Mit einem stadtischen Netz lassen sich auch Arbeitsplatze in der Region besser sichern,
denn diese wirden nur vor Ort entstehen. Es besteht nicht die Gefahr, dass Arbeitsplatze
wie bei groRen Energieversorgungsunternehmen zentral verlagert werden. Das Gros der
Arbeitsplatze befindet sich gerade und vor allem im Netzbereich.

Auch fur die Verbraucher kénnen sich Vorteile durch einen Netzbetrieb in stadtischer Hand
ergeben. Denn soweit eine erhdhte Effizienz erreicht wird, kdnnen die Netzentgelte und da-
mit die Energiepreise sinken. Zudem erfolgen die Energiedienstleistungen aus ,einer
Hand".

Ferner zeigt die Einfuhrung der sog. smart grids auf der Ebene der Verteilnetze, dass de-
zentrale und aktiv gemanagte Verteilnetze wesentliche Potenziale fur eine zukunftsfahige
Energieversorgung bergen. Hier geht es um die verbesserte Netzeinbindung dezentraler
Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energie sowie um Lastmanagement vor Ort, etwa auch
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durch informationstechnische Verbindung kleinerer dezentraler Einzelanlagen (,virtuelle

Kraftwerke“®”

). Besondere Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang einer flexiblen und
anreizorientierten Verbindung zu den Kunden zu (,smart metering“). Interessante Potenziale
liegen zudem in den Moglichkeiten von Abnehmern Strom zu bestimmten Zeiten auf- und
wieder abzugeben und so ein abgestimmtes Lastmanagement zu ermdglichen; diese Vision
zeichnet sich gerade auch mit der Einfiihrung von Elektromobilitdt ab. Um diese Mdglichkei-
ten kunftig ausschopfen zu kénnen ist dariiber nachzudenken, wie Steuerungsimpulse von
der politischen Ebene auf die Verteilnetzbetreiber tibergeben werden kénnen, insbesondere,
wenn die Kommunen und deren Stadtwerke nicht (mehr) im Besitz der Verteilnetze sind.
Eine Politik der Re-Kommunalisierung zeichnet sich zunehmend als Notwendigkeit ab™®®.

Die RL 2009/72/EG sieht in Art. 35 Abs. 2 und 3 die Mdglichkeit regionaler Regulierungsbe-
horden fur kleine Netze in geographisch eigenstandigen Regionen vor. Fir Deutschland stellt
sich dabei die Frage, ob insoweit Landerbehdrden unterhalb der Ebene der Bundeslander
geschaffen werden kénnten und ob dabei auch Funktionen auf die Kommunen Ubertragen

werden konnten.

c) Einfluss der Erneuerbaren Energien auf die (Re)Kommunalisierung und Vorteile
gegenuber zentraler Energieversorgung

Die Klimaschutzziele erfordern lokales Handeln. Eine Reduktion der CO2-Emissionen um
80 % bis 95 % fuhrt zu einem nahezu vollstindigen Verzicht auf fossile Energiesysteme bis
2050. Vor dem Hintergrund, dass Investitionsmafinahmen in Netze betriebliche Nutzungs-
dauern von 20 — 40 Jahren haben, ist dieser sehr langfristig erscheinende Zeitraum bei den
unternehmerischen Entscheidungen des Netzbetreibers bereits heute relevant.

Auch im Rahmen einer (Re-)Kommunalisierung zur Griindung und zum Betrieb eines kom-
munalen Energieversorgungsunternehmens kann die Férderung Erneuerbarer Energien eine
entscheidende Rolle spielen. Zwar sind die Kommunen abstrakt, insbesondere tber Art. 20a
GG auch dem Klimaschutz verpflichtet. Im Einzelnen ist Klimaschutzpolitik jedoch weitge-
hend eine freiwillige Aufgabe der Kommunen. Ein zentraler Hinderungsgrund fir eine Ver-
starkung der kommunalen Aktivitaten im Bereich des Klimaschutzes liegt daher in der extrem
angespannten Haushaltslage der Kommunen.

Gerade auch bei den Erneuerbaren Energien zeigt sich, von welcher immensen Bedeutung
die kommunale Verfigungsgewalt Uber die Netze und Uber die 6rtliche Versorgung ist, um
eine konsistente, nachhaltige und ortlich-6kologisch motivierte Energiepolitik zu betreiben.
Einflussnahmemaoglichkeiten im Rahmen der Selbstvornahme der Energieversorgung sind

197 Vgl. dazu auch ausdriicklich RL 2009/72/EG, ABI. Nr. L 211 S. 55 ff., Vorspruch 37.
198 So Rodi/Sina, Konzept fir die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen Klimaschutz-
rechts des Bundes, Stand 26.07.2010, Ziffer 4.1.1.

Seite 62



Gk Btiver Al Stellungnahme fiir den Deutschen Bundestag
19.01.2011

vielfaltig. Die Kommunen haben ein spezifisches Interesse an der Forderung der lokalen
bzw. regionalen Wertschépfung durch Erneuerbare Energien™, denn sie sind es die vor Ort
mit den Folgen einer undkologischen Erzeugung von Energie konfrontiert werden.

Festzustellen ist zundchst, dass das Stromnetz fir die Versorgung aus GroR3kraftwerken
entwickelt wurde. Strom wird auf Hochstspannung eingespeist und aus den unteren Span-
nungsebenen entnommen. Zukinftig muss die Netzstruktur in hohem Maf3 Strom aus dezen-
tralen Erzeugungsanlagen aus den unteren Spannungsebenen aufnehmen und den Anteil,
der vor Ort nicht verbraucht wird, lokal verteilen kdnnen. Hierfir kbnnen kommunale Stadt-
werke direkt vor Ort zugig Moglichkeiten schaffen, um den strukturellen Netzausbau und
Netzumbau voranzutreiben. Auch die Fernwarmeinfrastruktur ist regelmagig fur die zentrale
Warmeerzeugung an wenigen Standorten entwickelt worden. Sie ist heute haufig technisch
nicht in der Lage, dezentrale Warmeerzeugung (erneuerbar oder erdgasgefeuerte KWK-
Anlagen) im grof3en Mafistab aufzunehmen. Das Fernwdrmenetz muss vielmehr zu einer
Verbund-Plattform auf Basis regenerativer Energieerzeugung um- und ausgebaut werden,
die eine Vielzahl dezentraler Einspeisungen und Entnahmen vernetzt. Fossile Brennstoffe
mussen ersetzt und die Netzhydraulik optimiert werden. Hierzu kann ein kommunales Stadt-
werk in optimaler Weise seinen Beitrag leisten.

Zunachst stellt dabei gerade der Netzbetrieb die Voraussetzungen und Grundlage dar, um
kommunale 6kologisch motivierte Unternehmenspolitik zu betreiben. Dies ergibt sich aus
folgenden Uberlegungen:

» Falls die Kommune eine nachhaltige kommunale Energiepolitik betreiben will und
beispielsweise vor allem Strom aus dezentralen Erneuerbare-Energien-Anlagen nut-
zen mochte, besteht gegeniiber den grof3en Verbundunternehmen ein Interessenkon-
flikt. Denn diese Unternehmen haben ein grof3es Interesse daran, ihren selbst er-
zeugten Strom aus zentralen GrofRkraftwerken Uber ihre regionalen Verbundunter-
nehmen zu vertreiben. Ihr Interesse kann also nicht darin bestehen, eine Vielzahl
kleiner dezentraler Stromerzeugungseinheiten miteinander zu vernetzen, dies ist bei
kleinen Stadtwerken naturgemald anders, denn sie verfligen Uber keine derartigen
GrolRkraftwerke.

= Auf der Grundlage einer rein kommunalen Gesellschafterstruktur konnen die Ge-
meinden dem kommunalen Stadtwerk, welches selbst Netzeigentiimer ist, unmittel-
bar Vorgaben zum beschleunigten Netzausbau machen. Sie sind dabei nicht auf
s<fremde“ Unternehmen angewiesen. In diesem Zusammenhang dient ein kommuna-
les Stadtwerk dazu, eine von der jeweiligen Kommune angestrebte umfassende

199 Kilinski/Longo, Rechtliche Rahmenbedingungen kommunaler Strategien fur den Ausbau der Nut-
zung Erneuerbarer Energien, 2006, S. 18.
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Neuausrichtung der Energiepolitik, beispielsweise durch das Umstellen auf regenera-
tive Energieerzeugung, abzusichern und letztlich am Markt durchzusetzen.

= Nur mit kommunalen Netzbetreibern wird der Ausbau der Netze fur die Verteilung von
Strom aus Erneuerbaren Energien aktiv vorangetrieben. Das Erneuerbare Energien
Gesetzes (EEG) bestimmt in den 88 5 ff. EEG auf welche Art und Weise der An-
schluss von Erneuerbare-Energien-Anlagenbetreibern und der Ausbau der Netze zur
Forderung Erneuerbarer Energien zu erfolgen hat. Dabei kann von einem durchaus
strengen Regelungsregime gesprochen werden. Allerdings ist dieses darauf ausge-
legt, dass der jeweilige Netzbetreiber nur verpflichtet ist, auf etwaige Anfragen der
Anlagenbetreiber zu reagieren. Von den Netzbetreibern wird insofern nicht verlangt,
dass diese aktiv in den Netzausbau eingreifen missen, um den Anschluss von Anla-
gen, die Strom aus Erneuerbaren Energien erzeugen, zu férdern. Insofern kdénnte ein
kommunales Stadtwerke, das selbst das Netz betreibt, im Sinne einer Forderung der
Erneuerbaren Energien, aktivden Ausbau der Netze vorantreiben.

=  Kommune und kommunaler Netzbetreiber kbnnen gemeindliche Planungshoheit und
Netzbetrieb vollkommen abstimmen. Im Rahmen der Netzplanung und des Netzaus-
baus ist insofern die besondere Stellung der Gemeinden zu beriicksichtigen. Diese ist
in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verankert und garantiert den Kommunen die Planungs-
hoheit im Gemeindegebiet, die wiederum insbesondere durch die Bauleitplanung
konkretisiert wird. In diesem Rahmen kdnnen Kommunen und kommunale Stadtwer-
ke Hand in Hand arbeiten. Die Kommunen kdnnen beispielsweise durch ihre Planung
Flachen fur Windkraft- aber auch fir Photovoltaikanlagen bereitstellen und somit die
Mdoglichkeit zur Ansiedlung von etwaigen Anlagenbetreibern schaffen. Die kommuna-
len Stadtwerke kdnnten dabei den entsprechenden Netzausbau forcieren. Der Aus-
bau der Erneuerbaren Energien wird hierdurch entscheidend beschleunigt und etwai-
ge Hurden, wie z.B. der fehlende Netzausbau, werden abgebaut.

» Ein weiteres wesentliches Thema wird der Anschluss von Speicheranlagen sein,
denn fir eine konsistente Nutzung Erneuerbarer Energien ist eine effiziente ,Zwi-
schen“-Speicherung notwendig. Hierbei kann wiederum ein sich den Erneuerbaren
Energien verpflichtetes kommunales Stadtwerk den Netzausbau vorantreiben, so
dass derartige Speicheranlagen zigig an das ortliche und Gberértliche Netz ange-
schlossen werden kdnnen.

= Kommunale Netzbetreiber kénnen neue Technologien abgestimmt auf das Gemein-
degebiet foérdern. Fur ein wachsendes Volumen dezentraler regenerative Erzeugung
muss die Netzstruktur geschaffen werden, um neue Markte zu erschlieen (z.B. e-
mobil, Warme, Home-Automation). In diesem Rahmen kann wiederum ein kommuna-
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les Stadtwerk beispielsweise die fir die Elektromobilitdt notwendigen Anlagen selbst
bereitstellen oder hierflr kurzfristig und zlgig die Voraussetzungen schaffen. Dass
gerade die Stadtwerke vielerorts beim Aufbau einer Tankinfrastruktur fir Elektroautos
den Weg weisen, ist erst kiirzlich ausfiihrlich dargestellt worden®®.

Eine weitere Mdglichkeit ist bereits de lege lata in Bezug auf die Planung des Verteilnetz-
ausbaus angelegt. GemaR § 14 Abs. 2 S. 1 EnWG haben Betreiber von Elektrizitatsverteil-
netzen die Mdglichkeit von Energieeffizienz- und Nachfragesteuerungsmalfinahmen und de-
zentralen Erzeugungsanlagen zu beriicksichtigen. Nach Satz 2 kann die Bundesregierung
dazu (ohne Zustimmung des Bundesrates) allgemeine Grundsétze fir die Beriicksichtigung
der in Satz 1 genannten Belange bei Planungen festlegen®'. Zunéchst ist zu prifen, inwie-
weit dadurch bereits jetzt Vorgaben kommunaler Energiekonzepte Berticksichtigung finden
kénnten. AnschlieRend ist zu erwédgen, diesen Ansatz durch eine Reform des § 14 EnWG
fortzuentwickeln®®,

Uber den Netzbetrieb — als Nukleus gemeindlicher Betatigung im Rahmen der 6rtlichen
Energieversorgung - hinaus, kdnnen kommunale Energieversorgungsunternehmen auch die
Versorgung der Gemeindeeinwohner tbernehmen. Im Rahmen der méglichen Geschafts-
felder spielen insbesondere Energiedienstleistungen eine Rolle. Auf diesen Aspekt ist im
Rahmen der weitergehenden Energieeffizienzgesetzgebung Riicksicht zu nehmen®®. Im
Rahmen der Versorgung bieten die kommunalen Stadtwerke Strom aus Erneuerbaren Ener-
gien an und stellen sich somit auch ihren drtlichen 6kologischen Verpflichtungen.

d) Voraussetzungen und Grundlagen der Energieversorgung durch ein kommuna-
les Unternehmen - Gesetzeslage und Kritik

Eine Selbstvornahme der oOrtlichen Energieversorgung liegt dann vor, wenn die Kommune
Uber ein eigenes Versorgungsunternehmen verfiigt, welches als Netzbetreiber tatig wird oder
als Versorger Kunden unmittelbar mit Strom und Gas beliefert?®. In diesen Féllen werden die
Kommunen selbst wirtschaftlich tatig.

aa) Griundung eines kommunalen Unternehmens
Entscheidend fir die Grindung eines 6rtlichen Unternehmens sind die in den Gemeindeord-

nungen der La&nder zum Ausdruck gebrachten drei Voraussetzungen: 1. ein offentlicher
Zweck muss das Unternehmen rechtfertigen, 2. das Unternehmen muss in angemessenem

200 Focht, Energie&Management, Jahresmagazin 2010, 90 ff.

201 Eine solche Rechtsverordnung ist bisher noch nicht ergangen.

202 Rodi/Sina, Konzept fur die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen Klimaschutzrechts
des Bundes, Stand 26.07.2010, Ziffer 4.5.2.3.

203 Rodi/Sina, Konzept fur die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen Klimaschutzrechts
des Bundes, Stand 26.07.2010, Ziffer 4.5.2.3.

204 Anschaulich: Cronauge, Kommunale Unternehmen, 2003, S. 193.
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Umfang zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen und 3. der Zweck kann nicht besser
oder wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt werden (Subsidiaritatsklausel)*®. Eine allei-
nige Gewinnerzielungsabsicht geniigt hierfir nicht®®®. Zu den Tétigkeitsfeldern der kommuna-
len Stadtwerke gehdren der Netzbetrieb und die Versorgung mit Strom und Gas, aber auch
die sog. Annextatigkeiten im Rahmen der allgemeinen Verwaltung®’.

Der Begriff des offentlichen Zwecks wird in den Gemeindeordnungen selbst nicht naher defi-
niert. Er ist naturgemaR nicht eng, sondern weit und dynamisch zu interpretieren®®. Als 6f-
fentlicher Zweck ist jeder im Aufgabenbereich der Kommune liegende Gemeinwohlbelang
anzusehen. Bei der Prazisierung des offentlichen Zwecks steht den Kommunen daher ein
sehr weitgehender Einschéatzungsspielraum zu, der von der Kommunalaufsicht sowie ggf.

209 Erfasst werden insofern insbesondere die traditionellen

gerichtlich zu respektieren ist
Leistungen der Daseinsflirsorge. Die Versorgung mit leitungsgebundenen Energien auf ortli-
cher Ebene wird dabei als gemeindliche Aufgabe der Daseinsvorsorge angesehen, die zu
den wesentlichen Bestandteilen der verfassungsrechtlich geschitzten Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung z&hlt**°. Dies ist im Rahmen der weiteren Gesetzgebung im beson-

deren Mal3e zu berucksichtigen.

Die Ubernahme der ortlichen Strom- und Gasnetze durch die Kommune muss auch in einem
angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit und dem voraussichtlichen Bedarf der je-
weiligen Kommune stehen. Die Bestimmung soll die Kommunen vor der Eingehung unver-
tretbarer Risiken schitzen, die mit der wirtschaftlichen Betatigung verbunden sein kdnnen.
Die wirtschaftliche Betatigung darf daher nur erfolgen, wenn der Finanz- und Verwaltungs-
aufwand der Kommune nicht Gberschritten wird. Im Rahmen der Beurteilung, ob auch ein
angemessenes Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der jeweiligen Kommune besteht, sind ins-
besondere der Kapitalbedarf sowie die Gewinn- und Verlusterwartungen zu beriicksichtigen,
die mit der wirtschaftlichen Betéatigung voraussichtlich verbunden sind.

Wichtigstes Kriterium der Zulassigkeit einer kommunalen wirtschaftlichen Betatigung ist vor-
liegend die Erfillung der sog. Subsidiaritatsklausel. Die Schaffung von Subsidiaritatsklauseln
soll die Kommunen vor tberflissigen wirtschaftlichen Risiken bewahren und die Privatwirt-
schaft vor einer Beeintrachtigung ihrer berechtigten Interessen schiitzen®’. Dieses Ziel soll

205 Vgl. § 68 KV-MV; § 101 GO-SH; § 97 SachsGO; mit Abweichungen: § 101 GO-Bbg; § 121 Hess-
GO; § 108 NdsGO; § 116 GO-LSA; § 108 KSVG-Saarl; § 102 GO-BaWu; Art. 87 BayGO; § 85 GO-
RhPf; § 71 ThurKO.

206 Vgl. BVerfG, NJW 1982, 2173. - Die Bestimmungen knupfen an § 67 DGO von 1935 (RGBI. I, S.
49) an.

207 Schink, NVwZ 2002, 134 f.; siehe auch Moraing, WiVerw 1998, 254 ff.

208 Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht, § 2 Rdnr. 402.

209 Ehlers, DVBI. 1998, 497 (498).

210 Vgl. BVerwGE, 98, 273 (275).

211 So beispielsweise In Hessen: LT-Drs. 16/2463, S. 59.
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erreicht werden, indem der Privatwirtschaft ein Vorrang gegentber der Kommune einge-
rdumt wird, wenn sie den Zweck mindestens ebenso gut und wirtschaftlich erfullen kann. Es
gilt insofern Argumente vorzubringen, dass ein Tatigwerden in den Kernbereichen der Ener-
gieversorgung (Netzbetrieb, ggf. Vertrieb und/oder Erzeugung) durch ein kommunales
Stadtwerk besser oder wirtschaftlicher bzw. genauso gut und wirtschaftlich zu erbringen ist,
wie durch ein privates Energieversorgungsunternehmen. Hier ist der Gesetzgeber aufgeru-
fen, die kommunalen Unternehmen nicht zu benachteiligen, da sich diese im liberalisierten
Markt behaupten kdnnen missen.

In der letzten Zeit wurde in der rechtswissenschaftlichen Diskussion in Ankniipfung an die
»<Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft® i.S.v. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG héaufig unter-
sucht, inwiefern sich Gemeinden auch (berdrtlich wirtschaftlich betatigen diirfen®?. Im Er-
gebnis ist hier eine klare Position zu Gunsten einer auch Uberértlichen Energieversorgung
kommunaler Unternehmen vom Gesetzgeber zu fordern. Denn seit der Liberalisierung des
Energiemarktes und dem Aufbrechen der monopolistischen Strukturen sind spezifische
Steuerungsimpulse im Rahmen der Energiewirtschaft nunmehr nur noch innerhalb des neu
geschaffenen Wettbewerbsrahmens mdglich. Den gemeindlichen Energieversorgungsunter-
nehmen und damit den Gemeinden muss aber im liberalisierten Markt die Moglichkeit gege-
ben werden, gleichberechtigt mit den privaten Unternehmen am Markt teilzunehmen. Eine zu
enge Auslegung des Ortlichkeitsprinzips behindert die Chancen der kommunalen Unterneh-
men ungerechtfertigt stark. Vielfach hat auch die Realitat das Gemeinde- und Verfassungs-
recht Uberholt. So beteiligen sich die Stadtwerke Leipzig an polnischen Fernwarmeunter-
nehmen und bieten gleichzeitig bundesweit Strom an®'®. Hier ist der Gesetzgeber aufgerufen,
einheitliche Standards zu schaffen, um kommunalen Unternehmen die Moglichkeit zu erhal-
ten, im liberalisierten Energiemarkt als wichtiger Marktakteur aufzutreten.

Insofern dirfte in diesem Zusammenhang dartiber nachgedacht werden, ob unterschiedliche
Vorgaben der Lander fur die kommunalwirtschaftliche Betatigung noch zeitgemalf sind. Nach
dem Vorbild des 8§ 16 EEWarmeG sollten die Moglichkeiten der Kommunen Energiepolitik
durch kommunale Stadtwerke zu betreiben in der Grundstruktur harmonisiert werden®'“.

212 Aus der umfangreichen Literatur: Pinder/Dittmar, Jura 2005. 760 ff.; Wessel, NVwZ 2002, 1083
ff.; Moraing, VKU-ND 589 (1998), 2 ff.; Lamb/Kahlenberg, ET 2000, 70 ff.; Stengel, Die kommunalen
Stromversorger Bayerns im liberalisierten Strommarkt, S. 113 ff.; Karst, D6V 2002, 809 ff.; Nagel,
ZNER 1999, 73 ff.; Scharpf, NVwZ 2005, 148 ff.; Schink, NVwZ 2002, 129 ff.; Gern, NJW 2002, 2593
ff.; Tédtmann, RAE 2002, 6 ff.; Ernst/Piotrowski, NVwZ 2004, 924 ff. (allgemein zum ,Selbstverwal-
tungsprinzip®); Lower, NWVBI. 2000, 241 ff.; Hermes, Der Staat 31 (1992), 289; zum EG-Recht Weil3,
DVBI. 2003, 564 ff.; umfassend: Leder, D6V 2008, 173 ff.

213 Vgl. Wille, ET 2006, 32 f.

214 Rodi/Sina, Konzept fur die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen Klimaschutzrechts
des Bundes, Stand 26.07.2010, Ziffer 4.5.2.3.
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bb) Rechtsformen flr den Betrieb eines kommunalen Unternehmens

Den Kommunen stehen zum Betrieb von Energieversorgungsunternehmen sowohl bestimm-
te offentlich-rechtliche als auch die allgemeinen privatrechtlichen Organisationsformen zur
Verfigungen. In die Kategorie der offentlich-rechtlichen Organisationsformen fallen die klas-
sischen Eigenbetriebe und — bisher auf einige Bundeslander beschrankt — die sogenannten
Kommunalunternehmen in der Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Fur privat-
rechtliche Gesellschaften kommen die Rechtsformen der GmbH, der GmbH & Co. KG sowie
— mit einigen Einschrankungen — der AG in Betracht.

Nachdem in den 50er und 60er Jahren rund 90% der VKU Mitglieder in der Rechtsform des
Eigenbetriebs organisiert waren, ist der entsprechende Anteil heute auf 30 % zuriickgegan-
gen. Im gleichen Zeitraum ist die Zahl der privatrechtlichen Organisationsformen stark ange-
wachsen (GmbH von rund 3 % auf iber 60 %; KG von rund 2 % auf rund 6 %)**°. Der Stel-
lenwert und die wirtschaftliche Bedeutung vor allem der GmbH und der GmbH & Co. KG st
stark angestiegen.

Wabhlt die Kommunen die Option einer reinen Rekommunalisierung ,stand alone® kann sie
sowohl auf die genannten offentlich-rechtlichen als auch auf die privatrechtlichen Organisati-
onsformen zuriickgreifen. In letzterem Fall spricht man von sogenannten Eigengesellschaf-
ten. Diese befinden sich vollstandig in kommunaler Hand. Sofern eine Kooperation mit weite-
ren kommunalen Partnern angestrebt wird, stehen neben den privatrechtlichen ebenfalls
offentlich-rechtliche Organisationsformen in Gestalt der Zweckverbédnde und — wiederum nur
in einigen Bundeslandern — der gemeinsamen Kommunalunternehmen zur Verfiigung.

Daruber hinaus kommt es als weitere Variante in Betracht, ein Gemeinde- bzw. Stadtwerk
zusammen mit einem bereits etablierten Energieversorgungsunternehmen zu griinden'®.
Eine Beteiligung von privaten Dritten an offentlich-rechtlichen Organisationsformen ist nach

der derzeit wohl herrschenden Meinung jedoch ausgeschlossen®’

. Wird eine Kooperation
mit einem privaten strategischen Partner gewabhlt, ist die Kommune daher gehalten, auf die
privatrechtlichen Rechtsformen zurtick zugreifen. In diesem Fall spricht man von einem ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmen bzw. von Beteiligungsgesellschaften. Hierbei ergeben
sich allerdings Modifikationen im Hinblick auf die Méglichkeiten der Gemeinde, Einfluss auf

die energiepolitischen und rechtlichen Entscheidungen des Unternehmens auszuiiben®*®,

215 Katz, Kommunale Wirtschaft, 2004, S. 40.

216 Theobald, DOV 2009, 358 f.

217 Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 2. Auflage 2010, S. 138;
Ehlers, Die Anstalt des offentlichen Rechts als neue Unternehmensform der kommunalen Wirtschaft,
ZHR 167, 546 (557); Klein/Uckel/Ibler, Kommunen als Unternehmer, 31.40, 1.

218 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 25 f.
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cc) Durchsetzung kommunaler Interessen in einem kommunalen Unternehmen

Hinsichtlich der Durchsetzung kommunaler Interessen ist je nach Organisationsform zu diffe-
renzieren.

Bei den Eigenbetrieben, die Uber keine rechtliche Selbststéandigkeit verfigen und lediglich
ein Sondervermodgen der Kommune darstellen, werden die grundlegenden Fragen der ,Un-
ternehmenspolitik vom Gemeinderat und dem Werksausschuss/Betriebsausschuss als be-
ratender oder beschlieBender Ausschuss des Gemeinderats gefallt?’®. Dadurch, dass die
Eigenbetriebe eng an die kommunale Verwaltung angekniipft sind, wird sichergestellt, dass
die Gemeinde stets ihren Einfluss auf direktem Wege geltend machen kann.

Im Gegensatz zum Eigenbetrieb bringt die Rechtsform der sog. Kommunalunternehmen eine
weitreichende Unabhangigkeit der Unternehmensfiihrung mit sich®®. Dies liegt vor allem in
dem Umstand begriindet, dass es sich bei Kommunalunternehmen bzw. Anstalten des 6f-
fentlichen Rechts um selbststandige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts handelt.
Darlber hinaus erhalt der Vorstand kraft der landesgesetzlichen Regelungen weitgehende
Handlungsbefugnisse. Die Kommunalunternehmen werden deswegen teilweise mit den pri-
vatrechtlichen Kapitalgesellschaften, insbesondere mit der GmbH verglichen. Allerdings ist
auch bei Kommunalunternehmen der Vorstand bzw. die Geschéaftsfihrung nicht frei von
kommunaler Kontrolle. Der Verwaltungsrat, der von der Tragergemeinde bestellt wird, ent-
scheidet Uber strategische Angelegenheiten und kontrolliert den Vorstand. Zudem hat der
Verwaltungsrat, je nach konkreter Ausgestaltung der Satzung, Uber grundlegende Geschafte

des Unternehmens zu entscheiden.

Bedient sich die Gemeinde einer privatrechtlichen Gesellschaftsform in Gestalt der GmbH ist
sie auf Grund der sich auf dem Demokratieprinzip ergebenden Ingerenzpflicht gehalten, ei-
nen angemessenen Einfluss in Form von Beteiligungs-, Mitsprache und Kontrollrechten aus-
zuuben. Dies wird zumeist in den landesgesetztlichen Regelungen ausdriicklich vorge-
schrieben®!. Um dieser Verpflichtung nachzukommen, bietet die Errichtung eines fakultati-
ven Aufsichts- oder Verwaltungsrates die Mdglichkeit, Kontroll- und Priifungsmechanismen
zu implementieren. Zu nennen sind hier etwa Berichtspflichten der Geschaftsfiihrung an den
Aufsichtsrat sowie ein Katalog zustimmungspflichtiger Geschéfte. Der Aufsichts- und Verwal-
tungsrat wird dabei mit Mitgliedern der Gemeindevertretung besetzt, was zu einer Verknup-

fung mit dem demokratisch legitimieren Entscheidungsgremium fihrt. Dartber hinaus ist die

219 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 2003, S. 101ff.; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 2003, S.
477. Zu den Grundlagen in den Gemeindeordnungen, Eigenbetriebsgesetzen, den Eigenbetriebsve-
rordungen und den Betriebssatzungen der Gemeinden: Bolsenkdtter/Dau/Zuschlag, Gemeindliche
Eigenbetriebe und Anstalten, 2004, 8 ff.

220 Klein/Uckel/lbler, Kommunen als Unternehmer, 33.10, 1.

221 § 122 Abs. 1 Nr. 3 Hessische Gemeindeordnung.
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Gemeinde, zumeist durch den ersten Blrgermeister, in der Gesellschafterversammlung als
dem obersten Willensbildungsorgan der Gesellschaft vertreten. Die Gesellschafterversamme-
lung besitzt eine umfassende Zustandigkeit, so etwa hinsichtlich der Feststellung des Jah-
resabschlusses, der Gewinnverwendung, der Berufung oder Abberufung des Geschéaftsfih-
rers sowie der Anderungen der Satzung einschlieRlich der Liquidation der Gesellschaft®*.
Zudem ist die Gesellschafterversammlung berechtigt, der Geschéftsfihrung der Gesellschaft
jederzeit konkrete Weisungen zu erteilen. In der Zusammenfassung bleibt festzuhalten, dass
die kommunale Einflussnahme auch bei Eigengesellschaften in der privaten Rechtsform ei-

ner GmbH sichergestellt ist.

Im Wesentlichen simultan zur GmbH gestaltet sich die kommunale Einflussnahme und Steu-

erung bei Eigengesellschaften in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG.

Anders stellt sich die Situation einer Eigengesellschaft in der Rechtsform einer Aktiengesell-
schaft dar. In einigen Bundeslandern darf die Gemeinde ein Unternehmen in der Rechtsform
einer Aktiengesellschaft nur errichten, Ubernehmen oder sich daran beteiligen, wenn der
offentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso gut in einer anderen Rechtsform erfullt
wird oder erflllt werden kann. Dies liegt in einem sehr weitgehenden Verselbstandigungs-
grad der Aktiengesellschaft gegentber der Gemeinde als Gesellschafterin begriindet. Die
herausgehobene Stellung des Vorstandes und des Aufsichtsrates, die aufgrund der Unab-
dingbarkeit des Aktienrechts nicht zugunsten der Hauptversammlung geandert werden kann,
begrenzten die Moglichkeit der Gemeinde, eine Aktiengesellschaft im Sinne der Erfillung
des 6ffentlichen Zwecks zu steuern. Allerdings kann die Gemeinde als Gesellschafterin der
Aktiengesellschaft den Inhalt der Satzung bestimmen, somit den 6ffentlichen Zweck des Un-
ternehmens festgelegen und die Geschéaftsfilhrungsbefugnis des Vorstandes eingrenzen.
Daneben besteht die Moglichkeit des Riickgriffs auf das Konzernrecht nach 8§ 15, 17, 291
AktG. Da die Gemeinde insofern als ,herrschendes Unternehmen® anzusehen ist, kann sie
bei entsprechender Mehrheit in der Hauptversammlung einen Beherrschungsvertrag mit der
AG abschlieRen, welcher der Gemeinde weitgehende Einflussnahmemdglichkeiten sichert.
Zwar wird die Frage der Weisungsbefugnis von gemeindlichen Aufsichtsratsmitgliedern dis-
kutiert, das insoweit eindeutige Gesellschaftsrecht genief3t jedoch Vorrang vor dem Gemein-

derecht®®

. Anzumerken bleibt, dass die Verpflichtung der Aufsichtsratsmitglieder gegentber
dem Unternehmensinteresse einer Berlicksichtigung gemeinwohlorientierter éffentlicher Inte-

ressen dann nicht entgegen steht, wenn das Unternehmen durch die Anteilseigner und damit

222 § 46 GmbHG, 88 53, 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG.
223 Strobel, DVBI. 2005, 80; Cronauge, Kommunale Unternehmen, 2003 S. 120.
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die Gemeinde wesentlich gepragt ist, also Unternehmenswohl und Gemeindeinteressen

tibereinstimmen??,

Wie bereits ausgefuhrt ergeben sich bei der Kooperation mit privaten Dritten, d.h. bei der
Errichtung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens bzw. einer Beteiligungsgesell-
schaft, gewisse Einschrdnkungen und Modifikationen im Hinblick auf die Moglichkeiten der
Gemeinde, Einfluss auf die energiepolitischen und rechtlichen Entscheidungen des Unter-
nehmens auszuiiben?®. So fiihrt die Beteiligung eines privaten Dritten in der Praxis meist
dazu, dass die Gemeinde zwar Uber eine Mehrheit der Stimmrechte im Verwaltungs- bzw.
Aufsichtsrat und in der Gesellschafterversammlung verfiigt, bestimmte grundlegende Ge-
schafte jedoch Einstimmigkeit erfordern. Die Gemeinde ist daher gehalten, auf die Interessen
des strategischen Partners Ricksicht zu nhehmen und in ihrem Einfluss nicht unbedeutend

eingeschrankt.

IV. Notwendige Anpassung des Regulierungsrechts an den erforderlichen Umbau
der Verteilnetze

Die leitungsgebundene Stromversorgung steht vor einem erheblichen strukturellen Umbruch.
Das bislang Uberwiegend vertikal gepréagte System der Stromversorgung wird dem zukiinftig
noch verstéarkt erfolgenden Anstieg der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien nicht
gerecht. So erfolgt ein Grof3teil des Zubaus etwa in Form von Photovoltaikanlagen dezentral
auf der Niederspannungsebene und fiihrt dazu, dass Verteilernetze zukiinftig nicht mehr als
Ausspeise-, sondern vielmehr als Einspeisenetze bezeichnet werden missen. Zur Verhinde-
rung der aufgrund des Auseinanderfallens von Erzeugung und Verbrauch drohenden Netzin-
stabilitdt sowie zur Realisierung der im Wandel in der Stromerzeugung liegenden Chancen
fur eine effizientere und nachhaltigere Energieversorgung ist der Um- und Ausbau der Ver-
teilnetze zu sog. smart grids erforderlich. Fir diese Aufgabe bieten sich insbesondere kom-
munale Unternehmen auf der értlichen Ebene an.

Die erforderlichen Investitionen zur Schaffung zukunftsfahiger Verteilernetze stehen regel-
maRig unter dem Vorbehalt der Refinanzierbarkeit der Investitionskosten. Nur durch ausrei-
chende finanzielle Anreize kdnnen Verteilernetzbetreiber dazu angehalten werden, durch
geeignete Investitionsmafl3nahmen ihre Netze schon jetzt mit Blick auf intelligente Losungen
zu planen und zugunsten einer effizienten Energieversorgung den Ausbau von smart grids
voranzutreiben®?,

224 Strobel, DVBI. 2005, 80.

225 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 25 f.

226 Vgl. hierzu: Energiekonzept fir eine umweltschonende, zuverlassige und bezahlbare Energiever-
sorgung vom 28.09.2010, im Internet abrufbar unter:
http://www.bundesregierung.de/Webs/Breg/DE/Energiekonzept/energiekonzept.html, Seite 23, wo-
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Das gegenwartige Regulierungssystem in Form der Anreizregulierung wird dieser Voraus-
setzung nicht gerecht, da aufgrund der Systematik der ARegV ausreichende Anreize flr die
erforderlichen Investitionen in die Verteilnetze fehlen®’.

1. Aktuelle Rechtslage

Die Regulierung der Netzentgelte erfolgt nach 88 21, 21a EnWG i.V.m. den Vorgaben der
ARegV seit dem 1.1.2009 im Wege der Anreizregulierung. Nach dieser Regulierungsmetho-
de werden den Netzbetreibern durch die zustandige Regulierungsbehdrde auf der Grundlage
ihrer individuellen Netzkosten und unter Berlicksichtigung von Effizienzvorgaben feste Erlos-
obergrenzen fir die Dauer einer funfjahrigen Regulierungsperiode festgelegt. Nimmt der
Netzbetreiber wahrend einer Regulierungsperiode Investitionen vor, kdnnen diese nur unter
engen Voraussetzungen zu einer Anpassung der festgelegten Erldsobergrenzen fithren.

a) Kostenpriufung

Ausgangshiveau fir die Bestimmung der Erlésobergrenzen in einer Regulierungsperiode
sind die auf der Grundlage des sog. Basisjahres gepriften individuellen Kosten eines Netz-
betreibers. Diese werden nach den Vorgaben des § 6 Abs. 1 ARegV durch die zustandige
Regulierungsbehdrde anhand einer Kostenprifung nach den Vorschriften der StromNEV
bzw. GasNEV ermittelt. Die Kostenprifung erfolgt jeweils im vorletzten Kalenderjahr vor Be-
ginn einer Regulierungsperiode auf der Grundlage der Daten des letzten abgeschlossenen
Geschaftsjahres und somit etwa fir die zweite Regulierungsperiode Strom (2014 bis 2018)
im Jahr 2012 auf Basis der Kosten des Jahres 2011. Tatigt der Netzbetreiber nach dem Jahr
2011 Investitionen — etwa zur Schaffung der erforderlichen Strukturen fir den Umbau des
Verteilnetzes in ein smart grid —, so kénnen die ihm hierfiir entstehenden Kosten nach dem
Grundsatz der Entkopplung von Kosten und Erlésen wéhrend einer Regulierungsperiode erst
in der dritten Regulierungsperiode (2019 bis 2023) erléswirksam werden.

b) Anpassungsmoglichkeiten wéahrend einer Regulierungsperiode

Der Grundsatz der vollstandigen Entkopplung von Kosten und Erlésen fir die Dauer einer
Regulierungsperiode wird nach den Bestimmungen der ARegV unter bestimmten Vorausset-
zungen durchbrochen. In Bezug auf die Vornahme von Erweiterungs- und Umstrukturie-
rungsinvestitionen sind die Anpassungsmoglichkeiten des sog. Erweiterungsfaktors sowie
des sog. Investitionsbudgets von Relevanz.

nach Investitionen in die Modernisierung und den Ausbau des deutschen Stromnetzes wirtschaftlich
attraktiv sein missen, damit die Netzbetreiber und andere Investoren das notwendige Kapital bereit-
stellen.

227 Vgl. hierzu: Rodi/Sina, Konzept fur die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen Klima-
schutzrechts des Bundes, Stand 26.07.2010, Ziffer 4.4.3.5.
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aa) Erweiterungsfaktor

Die vor Beginn einer Regulierungsperiode festgelegten Erlésobergrenzen kénnen nach er-
folgter Genehmigung eines vom Netzbetreiber beantragten Erweiterungsfaktors wahrend der
Regulierungsperiode angepasst werden, 88 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1i.V.m. 10 ARegV.

Die Voraussetzungen fir die Genehmigung eines Erweiterungsfaktors sind in 8§ 10 ARegV
geregelt. Erforderlich ist zunachst eine nachhaltige Anderung der Versorgungsaufgabe wah-
rend der Regulierungsperiode. Diese liegt vor, wenn sich die in § 10 Abs. 2 Satz 2 ARegV
genannten Parameter — Flache des versorgten Gebietes, Anzahl der Anschlusspunkte in
Stromversorgungsnetzen, Jahreshochstlast oder sonstige von der Regulierungsbehorde
festgelegte Parameter — im Antragszeitpunkt dauerhaft und in erheblichem Umfang geéndert
haben. Erforderlich ist darliber hinaus die Uberschreitung einer sog. Erheblichkeitsschwelle
durch die Erweiterungsinvestition.

Von der Erméachtigung zur Festlegung sonstiger Parameter hat die Bundesnetzagentur mit
Beschluss vom 08.09.2010%?® Gebrauch gemacht und den zusatzlichen Parameter ,Anzahl
der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsanlagen® festgelegt. Die Festlegung dient aus-
weislich der Begrindung dem Ziel, den zusatzlichen Kosten der Verteilnetzbetreiber auf-
grund des starken Zuwachses an dezentralen Erzeugungsanlagen Rechnung zu tragen.

Die Festlegung des zusétzlichen Parameters stellt einen ersten richtigen Schritt dar, Anreize
fur Verteilnetzbetreiber flr den Ausbau der dezentralen Erzeugung als einen der Eckpunkte
einer zukunftigen Energieversorgung zu schaffen. Dies gilt u.a. auch deshalb, da das Instru-
ment des Erweiterungsfaktors samtlichen Verteilnetzbetreiber und somit auch solchen, die
aufgrund einer vergleichsweise geringen Anzahl angeschlossener Kunden von der Teilnah-
me am sog. vereinfachten Verfahren Gebrauch gemacht haben, offen steht. Gerade die sog.
kleinen Netzbetreiber sind aufgrund ihrer haufig landlichen Strukturen von einem starken
Zuwachs dezentraler Erzeugungsanlagen betroffen. Ob und inwieweit indes samtliche Kos-
ten der betroffenen Netzbetreiber durch die in der Festlegung enthaltenen engen Vorausset-
zungen abgedeckt werden, kann derzeit nicht sicher bewertet werden und erfordert eine re-
gelmaRige Uberprufung unter Berlicksichtigung der Erfahrungen aus der Praxis.

bb) Investitionsbudgets
Einer jahrlichen Anpassung der festgelegten Erldsobergrenzen durch die Netzbetreiber un-

terliegen ferner nach 8 4 Abs. 3 Nr. 2 ARegV die in § 11 Abs. 2 Satz 1 ARegV aufgezéahlten
sog. dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile.

228 Az. BK8-10/004 — im Internet abrufbar unter:
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/serviet/contentblob/155368/publicationFile/8529/BK8-10-
004 Festlequng_Strom 2010 Bund.pdf.
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Als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile gelten u.a. genehmigte Investitionsbudgets
nach 8 23 ARegV, 8§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 ARegV. Durch dieses Anpassungsinstrument
werden bestimmte, in 8 23 Abs. 1 Satz 2 ARegV nicht abschlieRend aufgezahlte Erweite-
rungs- und Umstrukturierungsinvestitionen privilegiert. Das Instrument des Investitionsbud-
gets richtet sich ganz tberwiegend an Ubertragungs- und Fernleitungsnetzbetreiber und
kann lediglich unter den einschrankenden Voraussetzungen des 8§ 23 Abs. 6 ARegV auch
von Verteilnetzbetreibern beantragt werden.

Diejenigen Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitionen, fir die im Einzelfall auch von
Verteilnetzbetreibern Investitionsbudgets beantragt werden kdénnen, werden in § 23 Abs. 6
ARegV abschlielBend aufgezahlt und umfassen Investitionen, die durch die Integration von
Anlagen nach EEG und KWKG, zur Durchfihrung von Mal3nahmen nach 8 23 Abs. 1 Satz 2
Nr. 6-8 ARegV sowie fur Netzausbaumaflinahmen, die dem Anschluss von Stromerzeu-
gungsanlagen nach § 17 EnWG dienen, notwendig werden. Weitere Voraussetzung ist die
Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle aufgrund der mit der MaBnahme verbundenen
erheblichen Kosten. Hiervon ist nach § 23 Abs. 6 Satz 3 ARegV auszugehen, wenn sich
durch die MaRnahmen die bereinigten Gesamtkosten des Netzbetreibers um mindestens 0,5
Prozent erhéhen. Schliefilich ist das Instrument des Investitionsbudgets fir Verteilnetzbetrei-
ber grundsatzlich subsidiar gegentiber dem Instrument des Erweiterungsfaktors, § 23 Abs. 6
Satz 1 ARegV. Die Beantragung eines Investitionsbudgets ist Netzbetreibern, die am verein-
fachten Verfahren teilnehmen, grundséatzlich verwehrt, 8 24 Abs. 3 ARegV.

Das Instrument des Investitionsbudgets zeichnet sich durch die Rechtsfolge einer erteilten
Genehmigung grundséatzlich als sachgerechten Anreiz aus, die in der Vorschrift benannten
Investitionen durchzufihren: Fur die Dauer einer Regulierungsperiode erhéhen die Kapital-
sowie Betriebskosten der Investition als sog. dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile,
die zudem weder Absenkungsvorgaben unterworfen sind noch in den Effizienzvergleich vor
Beginn der nachsten Regulierungsperiode mit eingehen, die verbleibenden Erlésobergren-
zen.

Die dadurch existierenden Anreize stehen den Verteilnetzbetreibern nach derzeitiger Rechts-
lage indes nur in sehr eingeschréankten Umfang zu. Erschwerend kommt hinzu, dass nach
Auffassung der Bundesnetzagentur der Genehmigung fur einen Verteilnetzbetreiber bereits
entgegen steht, wenn die dem Antrag zugrunde liegende Investition Gber den Erweiterungs-
faktor lediglich abbildbar ist. Mit Verweis auf die Subsidiaritatsklausel sowie die bereits dar-
gestellte Festlegung des zuséatzlichen Parameters ,Anzahl der Einspeisepunkte dezentraler
Erzeugungsanlagen® versagt die Bundesnetzagentur derzeit insbesondere Antrage von Ver-
teilnetzbetreibern, denen die zulassige Fallgruppe von Investitionen fir die Integration von
Anlagen nach EEG und KWKG zugrunde liegen.
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Die in der Folge eintretenden erheblichen Einschrankungen fur Verteilnetzbetreiber sind vor
dem Hintergrund des erforderlichen Umbaus der Verteilnetze zu smart grids und der damit
im Zusammenhang stehenden erheblichen finanziellen Anforderungen an die Verteilnetz-
betreiber als &uRRerst kritisch und kontraproduktiv zu bewerten.

2. Anpassung durch Verordnungsgeber

Zur Schaffung ausreichender Anreize fir Verteilnetzbetreiber, die notwendigen Investitionen
in den Um- und Ausbau ihrer Netze vorzunehmen, ist der Verordnungsgeber aufgerufen, die
bestehenden erheblichen Einschrankungen hinsichtlich des Anpassungsinstrumentes des
Investitionsbudgets — wie auch im Antrag der SPD-Fraktion gefordert — abzuschaffen oder
zumindest zu verringern.

Neben der Erweiterung des Katalogs der in Betracht kommenden Investitionen um konkrete
MalRnahmen, die dem Umbau der Netze in smart grids dienen, ist insbesondere auch die
vorhandene Subsidiaritatsklausel zu streichen mit der Folge eines Wahlrechts der Verteil-
netzbetreiber zwischen den Instrumenten Erweiterungsfaktor und Investitionsbudget.
Schlie3lich sollte Letzteres durch Streichung des 8§ 23 in 8 24 Abs. 3 ARegV auch Netz-
betreibern im vereinfachten Verfahren offen stehen.

V. Notwendige Anpassung des Rechts der Erneuerbaren Energien und der Kraft-
Warme-Kopplung zur Férderung dezentraler Marktstrukturen

Der Ausbau zukunftsfahiger Energieversorgungssysteme setzt nicht nur in der Ubertra-
gungs- sondern insbesondere auch in der Verteilnetzebene an. Auf der ortlichen Ebene wer-
den die hierzu notwendigen Anstrengungen vor allem von den kommunalen Unternehmen
wahrgenommen. Die Forderung Erneuerbarer Energien und der Ausbau der Kraft-Warme-
Kopplung stellen dabei wesentliche und unverzichtbare Bausteine dar.

1. Anpassung des Rechts der Erneuerbare Energien

Allerdings besteht im Bereich der Erneuerbaren Energien derzeit grol3er Anpassungsbedarf,
damit eine 6kologisch nachhaltige Energieversorgung aufgebaut werden kann.

a) Aktuelle Rechtslage

So ist beispielsweise die Wettbewerbssituation auf dem Regelenergiemarkt aul3erst unbe-
friedigend. Der Regelenergiemarkt unterteilt sich in die Segmente Primarreserve, Sekundar-
reserve und Minutenreserve. Allein auf dem Minutenreservenmarkt ist in der Vergangenheit
ein leichter Anstieg der Anbieter zu verzeichnen gewesen. Demgegenuber findet im Bereich
der Sekundarreserve und der Primarreserve nach wie vor praktisch kein Wettbewerb statt.
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Auf diesen Markten zeigen sich die oligopolen Strukturen des Strommarktes mit besonderer
Deutlichkeit. Aus diesem Grund sind alle MaRBnhahmen zu begriif3en, die heuen Marktakteu-
ren die Moglichkeit geben, am Regelenergiemarkt teilzunehmen. Durch die Belebung des
Wetthewerbs auf dem Regelenergiemarkt kdnnen auch die Strompreise fir Endverbraucher
sinken.

Ein Grund fur die Schwierigkeiten neuer Marktakteure fiir die Teilnahme am Regelenergie-
markt sind die hohen Hurden, die aufgrund der Praqualifikationsbedingungen der Ubertra-
gungsnetzbetreiber bestehen. Neben der Verfligbarkeit der Anlagen, die selbstverstéandliche
Voraussetzung bei der Bereitstellung von Regelenergie ist, bestehen auch Voraussetzungen
fur die Mindestangebotsgrof3e (LosgrofRe) und den Mindestangebotszeitraum. Dadurch wer-
den insbesondere kleine Anbieter vom Regelenergiemarkt ferngehalten. Die Reduzierung
der Losgrof3e ist von daher zur Forderung des Wettbewerbs notwendig. Allerdings erschei-
nen wohl noch weitere MalRnahmen zur Verringerung der Zugangshindernisse zum Regel-
energiemarkt erforderlich.

Die Bundesnetzagentur fiihrt gegenwartig ein Festlegungsverfahren zur Anderung der Zu-
gangsbedingungen zum Regelenergiemarkt durch. Die Festlegungen sind bislang noch nicht
veroffentlicht. Es ist zu hoffen, dass durch die Festlegungen wichtige Impulse fiir die Bele-
bung des Regelenergiemarkts gesetzt werden kénnen. Allerdings ist der Handlungsspiel-
raum der Bundesnetzagentur durch die gesetzliche Ermachtigung fur die Festlegungen teil-
weise auch beschrankt. Sollten die in den neuen Festlegungen getroffenen Anderungen
nicht ausreichend sein, waren gegebenenfalls gesetzliche Anderungen erforderlich.

Eine besonders wichtige Rolle bei der Bereitstellung von Regelenergie kdnnen Stromspei-
cher spielen. Stromspeicher sind aufgrund ihrer schnellen Verfligbarkeit ideal fur die Teil-
nahme am Regelenergiemarkt geeignet und kénnen Uber die Einnahmen am Regelenergie-
markt bereits jetzt wirtschaftlich betrieben werden. Der Einsatz von Stromspeichern hat zu-
dem den 6kologischen Vorteil, dass zunehmend der Einsatz solcher konventionellen Kraft-
werke, die aktuell aufgrund ihrer Bedeutung fiir die Regelenergiebereitstellung nicht vom
Netz genommen werden kénnen (must-run-Kapazitat), reduziert werden kann. Indem diese
konventionellen Kraftwerke die Netze weniger ,verstopfen®, kann die Einspeisung von Strom
aus erneuerbaren Energien erheblich geférdert werden. Dartiber hinaus sollten aufgrund der
grundlegenden Bedeutung der Stromspeicher fir das zukiinftige Energiesystem unter Um-
standen weitere Forderungsmoglichkeiten fir Stromspeicher auch im Regelenergiemarkt
geprift werden.
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b) Anpassung durch Gesetzgeber

Die bestehende Marktstruktur im Regelenergiemarkt fihrt nicht zu einer kosteneffizienten
Beschaffung von Regelenergie. Durch eine Verkleinerung der Losgr6f3en kdnnten neue
Anbieter in diesen Markt eintreten und somit mehr Wettbewerb erzeugen. Dies entspricht
dem Vorschlag der SPD-Fraktion.

Auch Speicheranlagen ab einer bestimmten Gréf3e sind grundsétzlich zur Teilnahme am
Regelenergiemarkt geeignet. lhr Einsatz zur Bereitstellung von Regelenergie wird auch den
wirtschaftlichen Anreiz erhdhen, in diese Speicheranlagen zu investieren. Eine Erhéhung der
Anzahl der zur Teilnahme berechtigten Anlagen wird in der Folge auch zu einer Verbilligung
der Strompreise fuhren, da der Zukauf zur Deckung von Stromspitzen auf ein wettbewerblich
breiteres Angebot trifft. Aus den genannten Griinden ist der Vorschlag der SPD-Fraktion ei-
ner Zulassung von Speicheranlagen ab 1 MW ausdriicklich zu unterstitzen.

2. Anpassung der Regelungen zur Kraft-Wéarme-Kopplung

Auch im Bereich der Kraft-Warme-Kopplung besteht ein akuter Regelungsbedarf zur Umset-
zung einer nachhaltigen Energieversorgung.

a) Forderung von KWK-Anlagen bis 2020

Nachdem Ende 2008 mit der Novelle des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes (KWKG) die Un-
sicherheiten hinsichtlich der weiteren Forderung von KWK-Anlagen durch den Bundesge-
setzgeber beseitigt wurden, ist allméhlich zu beobachten, dass bestehende KWK-Anlagen
modernisiert oder erneuert werden bzw. Standorte fur die Kraft-Warme-Kopplung auch end-
lich neu erschlossen werden.

Der Zubau grof3er KWK-Kapazitaten mit einer elektrisch installierten Leistung von uber
2 Megawatt (MW) wird seit der Gesetzesnovelle 2009 nach 8 5 Abs. 3 KWKG gefordert. Dies
ist aus verschiedenen Griinden wichtig. Zunéchst kann nur Gber die Férderung auch groRer
KWK-Anlagen ein spurbarer Einfluss auf die Verbesserung des Anteils von KWK-Anlagen an
der Stromerzeugung in der Bundesrepublik Deutschland erreicht werden. Aul3erdem ist zu
beachten, dass groRe KWK-Anlagen im Allgemeinen einen hohen Nutzungsgrad elektrisch
wie thermisch aufweisen. Eine besondere Bedeutung kommt groRen KWK-Anlagen im Be-
reich der industriellen Warme- und Dampfversorgung zu, da industrielle Abnehmer lber ei-
nen ganzjahrig hohen Warmebedarf eine gleichbleibend hohe Stromerzeugung sicherstellen.
Dies fuhrt zu planbaren Entlastungen der Netzlast vorgelagerter Netze.

Gerade groRe KWK-Anlagen sind aber immer individuell geplant und nicht serienmaRig her-
gestellt. Dies hat einen in der Regel sehr langen Planungsvorlauf zur Folge, bis die entspre-
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chenden Komponenten bestellt, installiert und schlie3lich in Betrieb genommen werden. Die
bisherige Erfahrung zeigt, dass das im KWKG angelegte Zeitfenster (Inbetriebnahme der
KWK-Anlage bis zum 31.12.2016) fur individuell geplante Gro3anlagen sehr eng ist.

Wegen des in der Regel lAngeren Planungshorizonts fir Warmenetze gegeniiber KWK-
Anlagen wurde in § 5a) Abs. 1 Nr. 1 KWKG vorgesehen, dass die Inbetriebnahme des War-
menetzes spatestens bis zum 31.12.2020 erfolgt. Grof3e, individuell geplante KWK-Anlagen
haben einen vergleichbar langen Planungszeitraum zu durchlaufen. Es ist daher sehr zu
empfehlen, den letztmdglichen Inbetriebnahmezeitpunkt insbesondere fir grof3e und moder-
nisierte KWK-Anlagen und Warmenetze zu harmonisieren und einheitlich auf den 31.12.2020
festzusetzen.

b) Erleichterung der Ausweitung von Nahwarmenetzen

Warmenetze sind der Schlissel zum Ausbau von KWK-Anlagen. Dies hat der Gesetzgeber
erkannt und deshalb die Férderung von Warmenetzen in das KWKG (88 5a), 6a), 7a)) im
Rahmen der Gesetzesnovelle 2009 aufgenommen. Die in 8 3 Abs. 13 KWKG aufgenomme-
ne Definition eines Warmenetzes als
»Einrichtungen zur leitungsgebundenen Versorgung mit Warme, die eine hori-
zontale Ausdehnung lber die Grundstiicksgrenze des Standorts der einspei-

senden KWK-Anlage hinaus haben und die als oOffentliches Netz eine unbe-
stimmte Anzahl von Abnehmenden angeschlossen werden kann®

ist grundsétzlich sachgerecht. Gleichwohl lasst sich in der Praxis zwischen Fernwarme- und
Nahwarmenetzen unterscheiden. Fernwarmenetze werden zentral gespeist und versorgen in
der Regel eine gesamte (Klein-)Stadt oder einen gré3eren Stadtteil. Im Gegensatz dazu ste-
hen Nahwéarmenetze, die dazu dienen, im engen rdumlichen Zusammenhang Kunden, z. B.
die Bewohner einer Wohnanlage mit verschiedenen Wohnblocks oder auch ein Kranken-
hausgelande, mit Warme zu versorgen.

Wenngleich die skizzierten Nahwérmenetze dem entsprechen, was der Gesetzgeber im
Rahmen der KWKG-Novelle 2009 als forderfahig angesehen hat, besteht haufig Rechtsunsi-
cherheit hinsichtlich der KWKG-Forderung dieser Netze. Zum einen ist es nicht immer so,
dass — wie etwa auch bei gro3eren Klinikarealen — die horizontale Ausdehnung des Warme-
netzes Uber die Grundstiicksgrenze des Standorts der einspeisenden KWK-Anlage hinaus-
geht. AuBerdem ist es aufgrund der technischen Konzeption nicht immer mdoglich, noch eine
unbestimmte Anzahl weiterer Abnehmer an das Netz anzuschlie3en.

Da aber auch solche Nahwarmenetze, die fur die Forderfahigkeit wichtige Aufgabe erfillen,
KWK-Wéarme zum Verbraucher zu transportieren, ist zu empfehlen, § 3 Abs. 13 KWKG dies-
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bezlglich weiter zu fassen. Zudem sollten die Fordersatze fir Warmenetze einer kritischen
Wirdigung unterzogen werden, da der Ausbau von Warmenetzen nur sehr zégerlich erfolgt.

c) Optionen zur Vernetzung von KWK- und EEG-Anlagen

Grundsatzlich ist festzustellen, dass es keine rechtlichen Grenzen oder Hemmnisse gibt,
verschiedene Erzeugungsanlagen, auf Basis erneuerbarer Energien oder als konventionelle
KWK-Anlagen per Datenfernubertragung zu vernetzen und als ,virtuelles Kraftwerk® zu
betreiben. Durch die Vernetzung wird eine Bindelung und ggf. bessere Vermarktung der
erzeugten Strommengen maoglich.

Soweit die Einspeisung zur Reduzierung der Spitzenlast des Netzes beitragt, ist es zudem
moglich, hohere vermiedene Netzentgelte (8 18 StromNEV) zu generieren. Die zeitlich steu-
erbare Einspeisung vernetzter Anlagen kann zudem dazu fuhren, dass ein hoherer Strom-
preis fur den eingespeisten Strom erzielt werden kann.

Kein Anreiz wird bislang dafiir gesetzt, dass die Einspeisung aus den virtuellen Kraftwerken
an der jeweiligen Netzlast ausgerichtet wird. Da der Lastfolgebetrieb aber fur Netze, in die
die Erzeugungsanlagen einspeisen und auch fur die vorgelagerten Netze eine nicht unerheb-
liche Entlastung bedeuten, sollte ein Anreiz geschaffen werden, die Bildung virtueller Kraft-
werke zu verbessern. Vorbild kann daflr der Systemdienstleistungsbonus sein, wie er fir
Windenergieanlagen in der SDLWindV niedergelegt ist.

Problematisch dabei ist allerdings, dass fiir einen optimalen Lastfolgebetrieb die Netzdaten
in Echtzeit zur Verfligung stehen missten, um den Betrieb der Erzeugungsanlagen optimal
zu konfigurieren. Insoweit ist zu regeln, dass diese Daten den Betreibern dezentraler Erzeu-
gungsanlagen zur Verfiigung gestellt werden.

d) Weitere Moglichkeiten zur Starkung der Kraft-Warme-Kopplung: Modernisie-
rungs- und Zubaupotenziale ausschépfen

Das KWK-Gesetz, das in seiner derzeitigen Fassung aus dem Jahr 2009 datiert, wird allge-
mein als hilfreich fur die Starkung der Stellung der Kraft-Warme-Kopplung in Deutschland
angesehen. Insbesondere der Wegfall der Deckelung fiir Neuanlagen auf 2 MW, und die
Privilegierung der Objektversorgung durch 8§ 4 Abs. 3a und 3b KWKG lassen den wirtschaft-
lichen Betrieb vieler KWK-Anlagen tUberhaupt erst moglich werden.

Haufig ist allerdings insbesondere bei Bestandsanlagen zu beobachten, dass eine mogliche
Modernisierung der Anlage, die auch eine wesentliche Effizienzsteigerung mit sich bringen
wuirde, nicht durchgefihrt wird, weil der Modernisierungstatbestand in 8 5 Abs. 1 Nr. 4
KWKG zu eng gefasst ist. FUr die Forderung nach dem KWK-Gesetz flir modernisierte Anla-
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gen ist es erforderlich, dass die Kosten der Modernisierungsmaf3hahme mindestens 50 %
der fiktiven Neuerrichtungskosten der KWK-Anlage betragen. Dieser Schwellenwert ist h&u-
fig schwierig zu erreichen. Es sollte daher Uberlegt werden, eine weitere Kategorie moderni-
sierter Anlagen einzufiihren, um bestehende Modernisierungspotenziale auszuschopfen.
Diese konnte z.B. so ausgestaltet sein, dass eine Forderung auch schon dann erfolgt, wenn
die Kosten der Modernisierungsmalinahme 25 % der fiktiven Neuerrichtungskosten der
KWK-Anlage Ubersteigen. Der Forderzuschlag bzw. der FOrderzeitraum kann dann entspre-
chend angepasst werden.

Die derzeitige Ausgestaltung des Fordersystems erweist sich im Anlagensegment mit einer
elektrischen Leistung zwischen 50 und ca. 150 kW als kontraproduktiv. KWK-Anlagen bis 50
kW elektrisch werden ab Aufnahme des Dauerbetriebs fir 10 Jahre geftrdert, wahrend
KWK-Anlagen tber 50 kW nur 6 Jahre gefdrdert werden. Dieses gestufte Férdersystem fihrt
dazu, dass oftmals nur eine 50 kW-Anlage installiert wird, obwohl die Warmesenke fiir eine
groBere Anlage vorhanden ware. Dieser Effekt kdnnte durch die Einfihrung einer weiteren
Anlagenkategorie, z.B. zwischen 50 und 250 kW elektrisch, abgemildert werden.

Als eines der gro3ten Hemmnisse fiir den Ausbau der KWK erweist sich die stark gestiegene
EEG-Umlage. Es ist einhellige Auffassung, dass der mit dem KWKG angestrebte massive
Zubau von KWK-Anlagen nur durch die Einbeziehung von Contractoren erzielt werden kann.
Die derzeitige Ausgestaltung des EEG benachteiligt den Betrieb von KWK-Anlagen durch
einen Contractor im Vergleich zum Betrieb einer KWK-Anlage durch den Letztverbraucher
(Eigenerzeugungsanlage) aber so erheblich, dass Contracting-Anlagen nur noch schwerlich
am Markt platziert werden kdnnen. Wéahrend ein Contractor, der eine KWK-Anlage betreibt
und einen Letztverbraucher aus dieser Anlage mit Strom beliefert, die EEG-Umlage an den
Ubertragungsnetzbetreiber zu entrichten hat, ist ein Letztverbraucher, der eine KWK-Anlage
selbst betreibt und sich aus dieser Anlage mit Strom versorgt, hinsichtlich dieser Strommen-
ge nicht mit der EEG-Umlage belastet. Diese Ungleichbehandlung erschwert die Umsetzung
von KWK-Projekten fur Contractoren ganz erheblich. Denkbar wére eine Gleichstellung von
Contracting- mit Eigenversorgungsanlagen, um die Schlechterstellung des Contracting zu
beseitigen.

VI.  Einbindung der Verbraucher und Endkunden

Aufgrund der steigenden Energiekosten sind auch die Verbraucher mehr denn je an einer
sicheren aber auch preisgiinstigen Energieversorgung interessiert. Bislang sind Verbraucher
aber regelmaRig darauf beschrankt, ihre Interessen alleine durchzusetzen. Denn unser Pri-
vatrechts- und Vertragssystem basiert auf dem Grundsatz, dass jeder Einzelne Uber seine
Lebens- und Vertragsverhaltnisse privatautonom entscheiden kénnen soll. Deshalb kann
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normalerweise jeder nur mit Wirkung fur sich disponieren und im Konfliktfall nur fur sich pro-

zessieren, da die Prozessfilhrung eine Weise der Rechtsausiibung darstellt®**.

Eine prozessuale Geltendmachung fremder Rechte zugunsten des 6ffentlichen Interesses
bzw. die EinrAumung selbstandiger Anspriiche zur Geltendmachung in eigener Person sieht
das deutsche Recht nur ausnahmsweise vor. Von Bedeutung ist insbesondere die Ver-
bandsklage, bei der privatrechtlich organisierten Verbanden und Vereinen ein entsprechen-
des Klagerecht eingeraumt wird. Die Verbandsklage spielt vor allem im Umwelt- und Natur-
schutzrecht (vgl. 8§ 64 BNatSchG) sowie im Verbraucherschutzrecht (§ 3 Abs. 1 UKlaG) und
im Wettbewerbsrecht (§ 8 Abs. 1, 3 UWG) eine Rolle. Diese Klagerechte und Anspruchsbe-
rechtigungen koénnen sich querschnittsméaRig auch auf den Energiesektor auswirken, etwa in
Form eines Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs von Verbraucherzentralen oder Mit-
bewerbern im Falle wettbewerbswidriger Praktiken.

Ein origindres Verbandsklagerecht zur Durchsetzung der Interessen von Energieverbrau-
chern besteht bislang nicht. Insbesondere in dem fir Kleinverbraucher relevanten Bereich
der gerichtlichen Energiepreiskontrolle sind die Betroffen bisher darauf angewiesen, ihre
Rechte in Eigeninitiative geltend zu machen. Auch gibt es im deutschen Recht kein allge-
meines Rechtsinstitut einer Sammel- oder Musterklage, so dass auch in Fallen einer Vielzahl
von parallel gelagerten Sachverhalten mit jeweils vergleichbaren Interessen — wie etwa bei
Zuvielforderungen eines Energieversorgungsunternehmens — jeder Betroffene individuell
klagen muss. Die Schaffung eines entsprechenden (Energie-)Verbraucherschutzverbandes
nach dem Vorbild GroR3britanniens kdnnte insofern Abhilfe schaffen. Dort haben eine be-
grenzte Anzahl staatlich anerkannter Verbraucherschutzverbénde, sog. ,Consumer Watch-
dogs®, das Recht, als Beschwerdefiihrer bei der Regulierungsbehdrde aufzutreten. Die
Schaffung einer solchen Verbraucherschutzorganisation, die die Interessenvertretung der
Betroffenen tbernimmt, beseitigt zwar nicht die Problematik fehlender zivilprozessualer Re-
gelungen uber den kollektiven Rechtsschutz®*°. Soweit es aber um die Frage von allgemein
verbraucherschutzrelevanten Fragestellungen im Energiebereich gilt, scheint die Moglichkeit
einer durch den Verband veranlassten gerichtlichen Kontrolle sinnvoll. Auch soweit es wie
bei der Riickforderung von zu viel gezahlten Energiepreisen um Individualinteressen geht, ist
eine Abtretung der Forderungen an den Verband zur gerichtlichen Durchsetzung der An-
spriche denkbar.

Die Schaffung einer Organisation zur Kontrolle des Netzbetriebs ist demgegeniiber weder
aus Grunden des Verbraucherschutzes noch unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten
notwendig. Das fir die Bereitstellung der Netze erhobene Netznutzungsentgelt unterliegt der
ex-ante-Regulierung durch die Bundesnetzagentur. Eine weitere Kontrollinstanz erscheint

229 Micklitz, in: MUKo, ZPO; 3. Auflage 2008, § 3 UKIaG Rdnr. 2.
230 Vgl. dazu Alexander, JuS 2009, 590.
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Uberflissig, zumal das Verfahren zur Ermittlung der Erl6s-Obergrenzen und der Effizienzver-
gleich nach der geltenden Anreizregulierungsverordnung einen erheblichen tatsachlichen
Aufwand erfordert.

Berlin, 19.01.2011

Dr. éhristian Theobald
Rechtsanwalt
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